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Se un vento spirasse 
Potrei tendere una vela. 
Se non ci fosse una vela 
Ne farei una con un telo e un bastone. 
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La tradizionale concezione del contratto quale istituto 
intrinsecamente discriminatorio, luogo d’incontro delle volontà e delle 
idiosincrasie dei singoli, deve oggi confrontarsi con l’emersione di 
un’ampia disciplina antidiscriminatoria, espressamente diretta ad 
operare nel settore dell’accesso e della fornitura dei beni e dei servizi. 
Il monopolio dell’autonomia dei contraenti, inteso quale 
incomprimibile libertà di scegliere il contenuto e le controparti del 
negozio, trova un nuovo limite nel divieto di discriminazione, 
espressione del più ampio principio di uguaglianza, posto a tutela della 
dignità e delle libertà degli individui coinvolti nella vicenda 
contrattuale.  
La scelta del privato è così depurata dagli eventuali pregiudizi, 
diffusi o individuali, volti a dare rilevanza alle qualità personali della 
controparte. Pertanto, nei limiti della portata oggettiva e soggettiva 
delle norme, è preclusa la possibilità del contraente di rifiutare di 
trattare o di riservare un trattamento peggiore ad altri solo in ragione 
dei loro connotati fisici o delle loro opinioni religiose e di altro genere. 
Alla base del “diritto contrattuale antidiscriminatorio”1 emerge 
dunque una nuova dimensione “orizzontale” del principio di 
uguaglianza, chiamato ad operare non più solo nei rapporti verticali tra 
Stato e cittadini, ma direttamente nell'ambito dei rapporti interprivati. 
Tale principio diviene strumento privilegiato per la 
                                                 
1  D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007, 
passim; D. MAFFEIS, Libertà contrattuale e divieto di discriminazione, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2008, pp. 401 ss. 
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realizzazione dei nuovi obiettivi costituzionali e solidaristici 
dell’Unione2. Esso non si pone più solo a garanzia della libera 
circolazione delle merci e delle persone, e dunque del corretto 
funzionamento del mercato interno, ma assume il ruolo di tutore delle 
libertà e della dignità che sono proprie di ciascun individuo, ponendosi 
alla base di un “diritto assoluto” a non essere discriminati. 
Il divieto di discriminazione acquista dunque un più ampio 
contenuto e un più ampio ambito di applicabilità. I destinatari delle 
norme divengono titolari di uno specifico diritto soggettivo, le cui 
lesioni potranno essere contestate in giudizio mediante un'azione 
civile. L'apparato rimediale è inoltre flessibile e variegato, pronto a 
reagire al mutevole atteggiarsi del comportamento discriminatorio. 
Tali innovazioni non trovano accoglienza, tuttavia, in una 
normativa omogenea ed efficace. La stratificazione delle diverse fonti 
antidiscriminatorie ha generato una disciplina atomistica e scoordinata, 
che impone sforzo e equilibrio all'interprete, costretto a muoversi sul 
sottile confine tra interpretazione e costruzione giuridica.  
Dietro la rappresentazione metaforica di una nuova “età 
dell'oro”3 del diritto antidiscriminatorio, si nasconde dunque 
l'ambiguità e la genericità delle formule utilizzate dal legislatore. Esse, 
come le “gride” manzoniane, rischiano di essere tanto severe, quanto 
impotenti4.  
Ulteriore ostacolo per gli interpreti è poi l'inquadramento 
assiologico della materia. Le difficoltà che essi sono chiamati ad 
                                                 
2   E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione e 
contratto, in corso di pubblicazione su Riv. dir. civ., 2014, III. 
3 M. BARBERA, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, in 
EAD. (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, il quadro comunitario e 
nazionale, Milano, 2007, p. IX; EAD., Eguaglianza e differenza nella nuova 
stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in Dir. lav. rel. ind., 2003, p. 
399. 
4 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Riv. Crit. 
Dir. Priv., 2009, p. 209. 
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affrontare vanno oltre la semplice interpretazione letteraria o 
sistematica del testo. Ampliare o ridurre la portata applicativa del 
nuovo diritto antidiscriminatorio ha infatti importanti riflessi sul piano 
dei diritti e delle libertà, dove è richiesto un cauto e abile bilanciamento 
tra principi opposti. Da un lato l'autonomia contrattuale, quale libertà 
intrinsecamente idiosincratica ma necessaria al perseguimento degli 
interessi dell'individuo, dall'altro il principio di eguaglianza o, nelle 
ricostruzioni più recenti, la tutela della dignità umana.  
Impossibile aggirare la problematica mediante delle soluzioni 
semplicistiche. La discriminazione incide non solo sulla dignità 
dell'individuo, ma anche sulla sua possibilità di accedere al mercato dei 
beni e dei servizi, talvolta essi stessi connessi a diritti fondamentali, 
come nel caso delle abitazioni. Assumere posizioni di netto 
sbilanciamento a favore dell'autonomia privata o della dignità umana 
comporterebbe in ogni caso un eccessivo sacrificio dei diritti e delle 
libertà della persona, indispensabili alla sua autodeterminazione e al 
perseguimento dei suoi interessi.  
Pertanto l’interprete è chiamato a un’opera di cauto 
bilanciamento, volta a riconsiderare i rapporti tra uguaglianza e libertà 
contrattuale alla luce dei diversi interessi, solo apparentemente 
confliggenti, coinvolti nel fenomeno discriminatorio. 
Inoltre, l'obiettivo di una ricostruzione equilibrata del divieto, 
attenta alle molteplici forme della discriminazione contrattuale, non 
può eludere una riflessione puntuale sul variegato strumentario 
rimediale offerto dalle nuove normative, da considerare alla luce dei 
parametri comunitari dell'efficacia, proporzionalità e dissuasività delle 
tutele civili antidiscriminatorie. Dinanzi a una prassi applicativa 
limitata, e non sempre soddisfacente, si rende necessaria una 
rimeditazione dei singoli rimedi e del ruolo della repressione civile 
della discriminazione nel quadro dei più ampi obiettivi, politici e di 
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giustizia sociale, perseguiti dal settore pubblico. 
I temi delle discriminazioni contrattuali e dei nuovi limiti 
all’autonomia privata non possono più essere trascurati, soprattutto in 
considerazione di un quadro normativo tanto ampio quanto 
frammentario e lacunoso. L’interprete, nel silenzio del legislatore, è 
chiamato a una rilettura sistematica della materia, alla luce dei principi 
cardine del diritto nazionale ed europeo.  
Sulla scia degli spunti del passato, la migliore dottrina ha già 
ravvivato la fiamma di un intenso dibattito, troppo a lungo sopito. 
Arricchiti da tali letture, come nani sulle spalle di giganti, indichiamo 
gli obiettivi del presente lavoro. Dopo aver sottolineato alcuni profili 
evolutivi della normativa antidiscriminatoria, considerando le 
esperienze dei diversi paesi membri, valuteremo il rapporto tra 
autonomia privata e uguaglianza, rispondendo alle critiche della 
dottrina più risalente e cercando un giusto bilanciamento che soddisfi 
le esigenze dell'autonomia privata e della tutela della dignità. Solo 
allora, sulla base dei risultati raggiunti, potremo tracciare i confini 
oggettivi e soggettivi del divieto di discriminazione, considerando le 
diverse forme di realizzazione del principio di uguaglianza nelle varie 
fasi della vicenda contrattuale. Sarà infine opportuno esaminare la 
natura dell'illecito discriminatorio e procedere alla ricerca del “giusto 
rimedio” civile, proporzionato, efficace e dissuasivo5. 
 
                                                 
5 P. PERLINGIERI, Il «giusto rimedio» nel diritto civile, in Giusto proc. civ., 2011, 
pp. 1 ss.  
5 
Capitolo I 
Profili evolutivi della normativa 
antidiscriminatoria 
 
Sommario: 1. Il secondo dopoguerra: l'alba del divieto di discriminazione 
nelle fonti internazionali. La prima dottrina italiana e il ruolo dell'Organizzazione 
delle Nazioni Unite – 2. L'Europa: i Trattati istitutivi delle Comunità europee. Gli 
spunti della CEDU – 3. L'art. 13 del Trattato di Amsterdam e la Carta dei diritti 
fondamentali dell'Unione europea: la nuova dimensione orizzontale del divieto di 
discriminazione – 4. Le direttive “di seconda generazione”: a patchwork of protection 
– 5. Le norme antidiscriminatorie nazionali e la ricezione delle direttive comunitarie 
nei diversi paesi membri – 6. Le direttive nn. 2000/43/CE e 2004/113/CE – 7.  Le 
fonti persuasive del diritto privato europeo: i Principi Acquis, il Draft Common 
Frame of Reference e la Proposta CESL – 8. Il T.U. sull'immigrazione e la l. 1 marzo 
2006, n. 67 – 9. Una disciplina frammentaria: il ruolo degli interpreti e il ruolo del 
legislatore. 
  
1. - Gli ultimi anni del secolo passato hanno registrato una 
improvvisa, ma non inattesa, espansione della tutela civile contro le 
discriminazioni. Una serie di significativi interventi del legislatore 
comunitario, stratificandosi sulla pregressa disciplina nazionale, ha 
reso tangibile l'avvento di una nuova “età dell'oro” del diritto 
antidiscriminatorio6, ora arricchito da una comune matrice europea. 
In precedenza, in Italia come altrove, il tema delle 
discriminazioni era per lo più estraneo al diritto dei contratti. Solo 
pochi contributi, tanto originali quanto isolati, avevano affrontato il 
problema dell’abrogazione delle leggi razziali e delle conseguenze sui 
contratti stipulati sotto il loro vigore da cittadini ebrei7. Si trattava di 
spunti originali, espressione di quei valori di civiltà e umanità che 
l'esperienza nazionalsocialista aveva selvaggiamente violentato. 
                                                 
6 M. BARBERA, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, cit., 
p. XIX; EAD., Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto 
antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 399. 
7 Cfr., almeno, W. BIGIAVI, Annullamento di alienazioni immobiliari compiute da 
ebrei discriminati, in Giur. it., 1947, I, 2, pp. 289 ss.; G. COTTINO, Sul concetto di 
persona colpita dalle leggi razziali, in Foro pad., 1949, I, pp. 471 ss.; D. 
BARBERO, Echi giurisprudenziali della voce del diritto naturale, in Foro pad., 
1950, I, pp. 253 ss. 
6 
Tuttavia, l'assenza di precedenti giurisprudenziali8 e di ulteriori 
interventi legislativi assopì a lungo l’interesse della dottrina, fino ai 
primi studi sistematici degli anni Sessanta sul ruolo della parità di 
trattamento nel diritto civile.  
Una maggiore attenzione al fenomeno discriminatorio, per lo più 
in chiave ampia e pubblicistica, emergeva invece in alcune fonti 
internazionali e sovranazionali del tempo.  
Le ferite ancora aperte della guerra, i nuovi assetti delle relazioni 
internazionali e il progressivo abbandono delle colonie da parte delle 
grandi potenze, rendevano improrogabile l’edificazione di una struttura 
sovranazionale capace di favorire le relazioni amichevoli tra gli Stati e 
il mantenimento della pace. Sin dalla sua nascita, l'Organizzazione 
delle Nazioni Unite (ONU) perseguì quindi politiche di tutela dei diritti 
dello straniero, formulando i primi divieti generali contro le 
discriminazioni fondate sulla diversità di razza. 
La stessa Carta istitutiva dell'Organizzazione, nel 1945, 
impegnava gli Stati membri a “promuovere ed incoraggiare la 
realizzazione dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali per tutti, 
senza distinzioni di razza, di sesso, di lingua, di religione” (art. 1, par. 
3). L'art. 13 assegnava poi all'Assemblea Generale il compito di 
intraprendere studi in materia ed elaborare raccomandazioni.  
Tra queste, fondamentale è la Dichiarazione universale dei diritti 
dell'uomo del 1948, la quale, dopo aver dichiarato che «tutti gli esseri 
umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti» (art. 1), proclama 
che «a ogni individuo spettano tutti i diritti e tutte le libertà enunciati 
nella presente Dichiarazione, senza distinzione alcuna, per ragioni di 
razza, colore, sesso, lingua, religione, opinione politica o di altro 
                                                 
8    Prima delle Guerre, è possibile individuare un solo precedente giurisprudenziale 
in materia, relativo all’annullamento di un contratto di alienazione viziato da un 
errore sullo status nobiliare dell’acquirente. V. App. Milano, 18 marzo 1927, in 
Mon. Trib., 1927, p. 430. 
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genere, di origine nazionale o sociale, di ricchezza, di nascita o di altra 
condizione» (art. 2).  
La Dichiarazione, non essendo considerata uno strumento 
giuridico vincolante, di conseguenza non è dotata di efficacia 
obbligatoria diretta nei confronti degli Stati. Tuttavia, essa ha svolto un 
ruolo primario e propulsivo per lo sviluppo del diritto internazionale, 
consuetudinario e pattizio, in conformità ai valori da essa dichiarati9. 
Rappresenta una pietra miliare del diritto antidiscriminatorio 
anche la Convenzione delle Nazioni Unite sull'eliminazione di ogni 
forma di discriminazione razziale, adottata a New York il 21 dicembre 
1965 e ratificata dal nostro Paese, con l. 13 ottobre 1975, n. 654.  
La Convenzione non solo si rivolge agli Stati aderenti, 
imponendo loro di reprimere la «diffusione di idee basate sulla 
superiorità o l'odio razziale, l'incitamento alla discriminazione e ogni 
atto di violenza ispirato da motivi razziali» (art. 4), ma contiene anche 
una definizione della discriminazione di ampio respiro, quale 
fenomeno lesivo non solo della sfera pubblica, ma anche privata, 
dell’individuo.  
La discriminazione è definita infatti quale «distinzione, 
esclusione, limitazione o preferenza» che abbia lo scopo o l'effetto di 
annullare o compromettere l'esercizio, in condizioni di parità, delle 
                                                 
9    I principi enunciati dalla Dichiarazione Universale dei diritti dell'uomo sono stati 
poi specificati nel 1966 dal Patto sui diritti civili e politici e dal Patto sui diritti 
economici, sociali e culturali. Si rammenta inoltre la Dichiarazione sulla 
eliminazione di ogni forma di discriminazione contro le donne del 1979, seguita 
a breve dalla Convenzione sull'eliminazione delle discriminazioni contro le 
donne. Rilevanti ancora le convenzioni dell'Organizzazione Internazionale del 
Lavoro (OIL); la Convenzione sui diritti del bambino del 1989; la Convenzione 
per la prevenzione e repressione del crimine di genocidio e la Convenzione 
internazionale per l'eliminazione di qualsiasi forma di discriminazione razziale. 
      P. CAVANA, Pluralismo religioso e modelli di cittadinanza: l'azione civile contro 
la discriminazione, in Dir. eccl., 2000, 1, p. 171, richiama alcune fonti 
internazionali in materia di discriminazione religiosa e contrasto alle intolleranze, 
tra cui la Dichiarazione dell'Assemblea Generale dell'ONU del 1981 
sull'eliminazione di tutte le forme di intolleranza e di discriminazione fondate 
sulla religione o la convinzione. 
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libertà fondamentali in campo politico, economico, sociale e culturale 
(art.1).  
Pur mancando un espresso riferimento all'autonomia privata, il 
divieto di discriminazione assurge al ruolo di tutore della libertà di 
accesso agli scambi di mercato10. La discriminazione è infatti 
rappresentata quale pericolo al pieno esercizio delle libertà economiche 
dell'individuo, presupposto alla sua autodeterminazione e alla 
soddisfazione dei suoi interessi.  
La definizione, comunque, non interpreta il fenomeno 
discriminatorio da una prospettiva meramente riduttiva e 
mercantilistica. Esso è presentato quale minaccia incombente non solo 
sulle libertà e i diritti economici delle vittime discriminate, ma anche 
su quella sfera intima o interpersonale che è elemento imprescindibile 
della loro personalità.  
La Convenzione, così disponendo, espande i limiti tradizionali 
del divieto di discriminazione e ne precorre sinteticamente la parabola 
evolutiva. Esso, prima a livello pattizio internazionale, poi anche a 
livello comunitario, si rivela nel passaggio dalla protezione dello 
straniero e delle minoranze a quella della persona umana in quanto 
tale11. 
 
2. – L’affermarsi del principio di uguaglianza nei trattati e nelle 
fonti del diritto comunitario segna un traguardo fondamentale lungo il 
travagliato percorso dell’integrazione europea. La metamorfosi 
                                                 
10 Sul punto v. G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, Napoli, 2013, p. 16. 
11 M. L. PICCHIO FORLATI, La lotta contro la discriminazione alla luce del diritto 
internazionale ed europeo, in S. RIONDATO (a cura di), Discriminazione razziale, 
xenofobia, odio religioso. Diritti fondamentali e tutela penale, Padova, 2006; Cfr. 
N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, Torino, 2009, pp. 291 ss., il 
quale individua delle manifestazioni prodromiche del movimento internazionale 
per la protezione dei diritti dell'uomo nei trattati bilaterali di tutela delle 
minoranze cristiane, stipulati tra Impero Ottomano e potenze europee. 
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dell’Unione, che da garante del mercato unico, diviene tutore dei diritti 
e delle libertà fondamentali dei cittadini, passa attraverso l’espresso 
riconoscimento di quei principi solidaristici e personalistici relegati in 
precedenza nelle tradizioni costituzionali degli Stati membri e spesso 
richiamati nelle sentenze della Corte di Giustizia europea. Solo con il 
Trattato di Amsterdam del 1998 e la successiva Carta dei diritti 
fondamentali del 2000, il principio di uguaglianza e di non 
discriminazione è esplicitamente accolto tra i principi fondamentali 
dell’ordinamento europeo, insieme ai valori complementari della 
libertà, solidarietà, cittadinanza, giustizia e dignità. 
Originariamente, infatti, il Trattato di Roma del 1957 e il Trattato 
di Maastricht del 1992 omettevano una specifica disciplina del divieto 
di non discriminazione. Facevano eccezione poche previsioni, 
comunque funzionali all’obiettivo della costruzione di un mercato 
comune europeo, da realizzarsi mediante l'eliminazione delle barriere, 
fisiche e culturali, che ostacolano la libera circolazione dei fattori 
produttivi, tra cui le persone12.  
La lotta alle discriminazioni in base alla nazionalità (artt. 7 e 39, 
Tratt. CEE) rispondeva dunque all'obiettivo di attuare la proclamata 
libertà di circolazione delle persone. Il divieto di differenze salariali di 
genere (art. 119, Tratt. CEE) era invece finalizzato a depurare il 
mercato comunitario dalle distorsioni causate dalla concorrenza tra i 
mercati nazionali.  
La scelta di fondo era politica. La costruzione di una Europa unita 
“a piccoli passi” richiedeva di procrastinare a tempo debito la 
previsione di un principio generale che garantisse l'uguaglianza dei 
cittadini in tutte le manifestazioni della loro personalità13. Inoltre, 
                                                 
12 D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo. Le 
discriminazioni nei rapporti di consumo, Torino, 2008, p. 58. 
13 Ibidem, p. 61. 
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l'omissione di una norma che esplicasse, o meglio ribadisse, il principio 
di eguaglianza, era sicuramente influenzata dalla convinzione che si 
trattasse comunque di un valore comune agli ordinamenti degli Stati 
membri, che avrebbe inevitabilmente trovato espressione, anche solo 
implicitamente, nelle scelte del legislatore e della giurisprudenza 
europea14.  
La costruzione del mercato, in tale fase, appariva incompatibile 
con la soluzione di complesse questioni sociali. Pertanto, nei Trattati 
istitutivi delle Comunità europee al tema della non discriminazione è 
affidato un ruolo meramente strumentale, connotato da una forte 
dimensione mercantilista, che eclissa il tema del rispetto e della 
promozione dei diritti fondamentali della persona. 
Tale approccio pragmatico all'uguaglianza, alimentato dalle 
esigenze del mercato comune, tra cui quella di essere dotato di forza 
lavoro a basso costo e poco protetta, rivelò presto le sue debolezze, 
dimostrandosi inefficace sul piano economico e umano15.  
Così come si fa strada la consapevolezza che le discriminazioni 
possano compromettere l’obiettivo di un mercato europeo unico e 
pienamente concorrenziale, allo stesso tempo differenti prospettive 
emergono nelle decisioni della giurisprudenza comunitaria. Essa, 
chiamata ad applicare il principio della parità retributiva tra uomo e 
donna e i principi sanciti nella Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, guarda 
al tema dell’uguaglianza da una prospettiva non più esclusivamente 
economica, ma attenta ai temi della tutela della persona e dei suoi 
                                                 
14 Ibidem, p. 61. 
15 Sottolinea l'abbandono di prospettive meramente utilitaristiche alla luce di una 
necessaria «convergenza tra fini economici e fini di giustizia ed equità» S. 
FREDMAN, Equality: a New Generation?, ILJ, 2001, v. 30, pp. 145 ss.; Contra M. 
BARBERA, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto 
antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 402, contraria a porre sul medesimo 
piano spiegazioni causali e giustificazioni assiologiche. 
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valori.  
La CEDU, firmata a Roma il 4 novembre 1950, delinea infatti un 
ampio divieto di discriminazione, richiamando un altrettanto ampio 
insieme di fattori di rischio, non tassativo, quali sesso, razza, colore, 
lingua, religione, opinioni politiche o di altro genere, origine nazionale 
e sociale, appartenenza a una minoranza nazionale, ricchezza, nascita 
o ogni altra condizione (art. 14 CEDU)16.  
Il valore di tale fonte è oggi ampliato rispetto al passato. 
L'articolo 6, par. 2 e 3, del Trattato di Lisbona dispone l'adesione 
dell'Unione alla Convenzione e attribuisce ai diritti fondamentali 
garantiti dalla stessa, o risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni 
degli Stati membri, il valore di principi generali del diritto dell'Unione. 
Inoltre la Corte Costituzionale italiana, nelle sue ormai storiche 
pronunce nn. 348 e 349 del 2007, pur negando la diretta applicabilità 
della Convenzione, ha fornito alla stessa un solido ancoraggio 
costituzionale. L'arena di eventuali conflitti tra norme nazionali e 
CEDU diviene allora quella della questione di legittimità costituzionale 
per violazione dell'art. 117 c.1 Cost., come modificato dalla legge cost. 
n.3 del 18 ottobre 200117. 
 
3. – Sulla scia di tali prodromici spunti, l’introduzione del 
principio di eguaglianza tra i principi fondamentali del Trattato di 
Amsterdam segna un rivoluzionario momento di frattura con il passato. 
Esso, introducendo l'attuale art. 19 del Trattato FUE (già art. 13, Tratt. 
CE), trasforma la lotta alla discriminazione in una materia di 
competenza europea e accresce significativamente il numero dei fattori 
                                                 
16 Si veda, altresì, il Protocollo addizionale n. 12, firmato a Roma il 4 novembre 
2000, che discorre di «divieto generale di discriminazione» (art. 1). 
17 L'art. 117 c.1 Cost. afferma infatti che «la potestà legislativa è esercitata dallo 
Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti 
dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali». 
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di rischio rilevanti18. 
Nel Trattato, infatti, il principio di eguaglianza trova ampio ed 
esplicito riconoscimento19. Oltre al sesso e alla nazionalità (cui l'art. 18 
Tratt. FUE dedica specifica attenzione), si attribuisce rilevanza ad 
aspetti fondamentali della persona quali la razza o l'origine etnica, le 
religioni e le convinzioni personali, le disabilità, l'età e l'orientamento 
sessuale. Si affida inoltre al Consiglio il compito di «prendere i 
provvedimenti opportuni» per combattere tali discriminazioni20. 
Pochi anni dopo, l’adozione della Carta dei diritti fondamentali 
dell'Unione Europea, firmata a Nizza il 7 dicembre 2000, conferma e 
rafforza il ruolo del divieto di discriminazione, ampliandone 
significativamente le potenzialità applicative.  
La Carta dedica infatti un intero Capo, il terzo, al tema 
dell'uguaglianza e un apposito articolo al divieto di non 
discriminazione (art. 21), distinto sia dall'enunciazione del principio di 
eguaglianza formale (art. 20) sia da successive disposizioni dedicate a 
specifiche categorie di soggetti deboli, quali le donne, i bambini, gli 
anziani e i disabili (artt. 23-26).   
A tal proposito, è stata sottolineata in dottrina la necessità di una 
                                                 
18 In argomento v. M. BARBERA, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e 
continuità, cit., pp. XIX ss.;   
19 D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., p. 62, 
ripercorre trasversalmente le diverse disposizioni del Trattato, al fine di fare 
emergere una visione dinamica dell'uguaglianza e delle strategie per perseguirla. 
20 Per un'analisi approfondita di questa norma, v. L. WADDINGTON, Testing the limits 
of the EC Treaty article on non-discrimination, ILJ, n.28, 1999, pp. 133 ss., 
nonché per un'analisi delle interazioni tra l'art. 13 e le altre disposizioni del 
Trattato, v. M.BELL, The new article 13 EC Treaty: a sound basis for europea 
anti-discrimination law?, in Maastricht Journal of European and Comparative 
Law, 1999, pp.5 ss.; C. TROISI, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili 
comparatistici, Torino, 2012, p.10, sottolinea alcuni profili critici della 
disposizione in esame, la quale non impone obblighi diretti agli Stati membri e 
non offre una tutela dei diritti ai privati, limitandosi unicamente ad attribuire al 
Consiglio il potere necessario per combattere le discriminazioni vietate. Inoltre 
essa affida un ruolo puramente marginale al Parlamento, mentre un ruolo 
principale spetta agli Stati membri. La stessa previsione del voto all'unanimità 
sembra comportare poi numerose difficoltà nell'adozione degli atti. 
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lettura unitaria e combinata dei diversi articoli del Capo III, atta a far 
«cogliere pienamente il significato e l'estensione in positivo dei 
principi di eguaglianza e non discriminazione»21. 
 Nella Carta di Nizza, età, sesso, fisicità, non sono più considerati 
sinonimi di debolezza ma di diversità, quale concetto in sé privo di 
qualsiasi giudizio di valore. Sono infatti elementi naturali dell'essere 
umano, comuni a ogni popolo. Essi orientano in modo rilevante i 
bisogni e gli interessi degli individui e, conseguentemente, incidono 
sull'atteggiarsi e la soddisfazione dei loro diritti. 
Le novità rispetto alla tradizionale impostazione comunitaria, 
comunque, non si riducono solo all'ampliamento del catalogo delle 
discriminazioni vietate, cui si aggiungono le caratteristiche genetiche, 
le convinzioni personali, gli handicap, l'età e le tendenze sessuali. 
Nuova è soprattutto l'omissione del tradizionale riferimento alla legge, 
la cui eliminazione è presupposto formale a una concezione 
“orizzontale” del principio di uguaglianza, ovvero alla sua applicabilità 
nell’ambito dei rapporti di diritto privato22. 
Sono così incrementate le potenzialità espansive del principio, 
non più rilegato nel solo campo dei rapporti verticali tra Stato e 
cittadini. Il Trattato di Amsterdam, con le successive specificazioni 
della Carta di Nizza, apre i cancelli all'idea secondo cui l'eliminazione 
delle disuguaglianze in senso verticale non realizzi una sufficiente 
tutela dell'individuo, laddove egli possa poi essere discriminato sul 
piano orizzontale dei rapporti interprivati. Basti pensare, exempli 
gratia, alla definizione di un criterio egualitario per l'attribuzione di 
                                                 
21 G. PALMERI, Il principio di non discriminazione, in Familia, 2004, pp. 515 ss. 
22 Lo rileva D. LA  ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, 
cit., pp. 50 ss., secondo la quale «sono in atto due tendenze che si presentano 
congiunte, o almeno, contestuali: a) la tendenza a dotare il principio di non 
discriminazione di autonomia concettuale e giuridica rispetto al principio di 
eguaglianza; b) la tendenza ad attribuire ai divieti di discriminazione la natura di 
diritto azionabile, tanto ad efficacia verticale (nei confronti dell'ordinamento), 
quanto ad efficacia orizzontale (nei rapporti interprivati)». 
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finanziamenti pubblici per le locazioni, il quale non sarebbe comunque 
sufficiente a soddisfare il diritto all'abitazione dei beneficiari, laddove 
questi fossero esclusi dalla contrattazione con i locatori per motivi 
connessi a fattori di rischio rilevanti.  
Nel nuovo diritto europeo, dunque, il principio di uguaglianza è 
colto nella sua complessità, nella sua portata universale e persuasiva: 
la non discriminazione acquista il rango di «principio guida», diviene 
«una finalità da perseguire attraverso uno strumentario articolato, fatto 
di interventi, “provvedimenti opportuni”, “misure” specifiche»23.  
Quanto affermato trova ultima esplicazione e conferma nel 
Trattato di Lisbona, le cui disposizioni generali impongono all'Unione 
di combattere le discriminazioni nella definizione e nell'attuazione 
delle sue politiche e azioni (art. 10, Tratt. FUE), promuovendo i valori 
di giustizia, uguaglianza e solidarietà (art. 2, Tratt. UE). L'azione 
dell'Unione sarà espressione dei principi che ne hanno informato la 
creazione, lo sviluppo e l'allargamento, tra cui l'universalità e 
l'indivisibilità dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e il 
rispetto della dignità umana (art. 21, Tratt. UE)24. 
 
4. – Il nuovo approccio europeo al tema della non 
discriminazione, già confermato dalle originali definizioni del Trattato 
di Amsterdam e della Carta di Nizza, trova un’ulteriore specificazione 
nel diritto comunitario derivato. 
Si tratta in particolare di un “pacchetto” eterogeneo di cinque 
direttive, definite “di seconda generazione”25.  
                                                 
23 Ibidem, p. 63. 
24 Sul punto v. B. CHECCHINI, Eguaglianza, non discriminazione e limiti 
dell'autonomia privata: spunti per una riflessione, in La nuova giurisprudenza 
civile commentata, 2012, v. 28, p. 190. 
25 L'espressione è di S. FREDMAN, Equality: a New Generation?, cit., pp. 145 ss., 
ripresa da M. BARBERA, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto 
antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 401. 
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Tra queste, alcune incidono sulla tradizionale materia del lavoro 
e della sicurezza sociale, quali la direttiva n. 2000/78/CE del 27 
novembre 2000, che stabilisce un quadro generale per la parità di 
trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro; la 
direttiva n. 2002/73/CE del 23 settembre 2002, relativa all'attuazione 
del principio di parità di trattamento tra gli uomini e le donne per 
quanto riguarda l'accesso al lavoro, la formazione e promozione 
professionale; la direttiva n. 2006/54/CE del 5 luglio 2006, per 
l'attuazione del principio di pari opportunità e di parità di trattamento 
fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego, mediante il 
riordino della normativa vigente26. 
Altri provvedimenti comunitari incidono invece, più o meno 
ampiamente, su tutti gli scambi di mercato, superando il campo ristretto 
del rapporto di lavoro.  
Si tratta in particolare della direttiva n. 2000/43/CE del 29 giugno 
2000 e della direttiva n. 2004/113/CE del 13 dicembre 200427.  
La prima, recepita in Italia dal d.lgs. n. 215 del 9 luglio 2003, 
attua il principio della parità di trattamento fra le persone, 
indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica. La seconda, 
relativa alle discriminazioni di genere nell'accesso a beni e servizi, è 
invece recepita dal d.lgs. n. 196 del 6 novembre 2007, che ha inserito 
nel d.lgs. n. 198 dell'11 aprile 2006, recante il “Codice delle pari 
opportunità tra uomo e donna”, i nuovi artt. 55 bis – 55 decies.  
Tale breve rassegna palesa una prima caratteristica del diritto 
antidiscriminatorio derivato: esso promana da una serie di normative 
                                                 
26 In argomento si rinvia a M. BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto 
antidiscriminatorio, Milano, 2007, passim; P. CHIECO, Le nuove direttive 
comunitarie sul divieto di discriminazione, in Riv. it. dir. lav., 2002, I, pp. 75 ss. 
27 Ampia trattazione della disciplina delle due direttive si rinviene in D. MAFFEIS, 
Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit.; G. CARAPEZZA FIGLIA, 
Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit.; R. SCHULZE (ed.), Non-
discrimination in European Private Law, Tubinga, 2011. 
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stratificatesi rapidamente nel tempo, che tentano di definire il campo 
di applicazione del divieto mediante il riferimento ai diversi fattori di 
rischio (genere, razza, etnia) e ai differenti settori mercantili (ora il 
lavoro, ora l'accesso e la fornitura di beni e servizi) nei quali esso viene 
ad operare. Frutto di tale approccio legislativo è una disciplina tanto 
ampia quanto incoerente, ricca di lacune e antinomie, difficilmente 
applicabile a causa delle sue incongruità28.  
Mostra una maggiore regolarità e coerenza, invece, l'esperienza 
nordamericana, dove si preferisce articolare gli strumenti di tutela per 
segmenti di mercato e tipologie contrattuali, piuttosto che in base ai 
differenti fattori di rischio29.  
La scelta del legislatore europeo moltiplica i problemi di 
coordinamento tra le discipline relative ai singoli fattori di 
discriminazione, intrecciando nodi difficili da districare. Peraltro, un 
approccio per fattori di rischio, se combinato a una disciplina ambigua 
e indefinita, rende assai più traumatico affrontare il problema delle 
discriminazioni multiple e adeguare l’applicazione del divieto alle 
esigenze dei diversi tipi contrattuali30.  
La normativa comunitaria e nazionale non accoglie una dizione 
unica e stabile di discriminazione, ma la riformula continuamente in 
base al motivo della discriminazione stessa e all'eventuale ruolo svolto 
dalla vittima nel mercato del lavoro. Così il carattere puntiforme della 
disciplina, oltre a rendere difficile la delimitazione della materia, rende 
indispensabile l'opera dell'interprete, chiamato a risolvere le aporie e le 
ambiguità dei testi, tentando un artificiale coordinamento tra le 
                                                 
28 Si parla di “patchwork of protection” in M. BELL, A Patchwork of Protection: 
The New Anti-discrimination Law Framework, in Modern Law Review, 2004, 
passim. 
29 Sul punto v. D.LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, 
cit., p. 169. 
30 Ibidem, p. 169 ; M. BELL, L. WADDINGTON, Diversi eppure eguali. Riflessioni sul 
diverso trattamento delle discriminazioni nella normativa europea in materia di 
eguaglianza, in Dir. lav. rel. ind., 2003, pp. 376 ss.  
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direttive.  
Alcune ragioni, di natura pratica o teorica, sembrano aver 
giustificato tali difformità di trattamento31.  
In particolare, potrebbe apparire logico che alla molteplicità e 
variabilità dei fattori di rischio tutelati corrispondano diverse 
discipline, elaborate ad hoc per rispondere adeguatamente alle 
peculiarità ed esigenze di ciascun fattore rilevante. Infatti, tali 
categorie, rappresentazione giuridica degli elementi fondamentali della 
personalità umana, possono riflettere particolari differenze biologiche 
o essere conseguenza di una scelta consapevole dell'individuo, come 
nel caso della religione. Inoltre, solo alcune di esse incidono sulla 
capacità o la disponibilità dell'individuo a compiere un determinato 
lavoro. Infine, solo alcune caratteristiche portano, con maggiore 
probabilità di altre, a forme di discriminazione che si traducano per la 
vittima in un effettivo svantaggio sul piano dell’occupazione, del 
reddito e della formazione scolastica e professionale.  
Queste giustificazioni, tuttavia, non trovano riscontro in una 
disciplina capace di valorizzare le peculiarità delle diverse situazioni 
trattate. Le direttive ripropongono, con esili adattamenti, formule 
standard, elaborate per i rapporti di lavoro, poi semplicemente estese 
allo scambio di beni e servizi.  
Sembra più corretto, dunque, cercare l'origine di tali trattamenti 
differenziati nelle contingenze del contesto sociale, politico ed 
economico del tempo. 
Le vicende che hanno condotto alla formulazione della prima 
delle cinque direttive “di seconda generazione”, la n. 2000/43/CE, sono 
fortemente esplicative. La direttiva è stata approvata nel giro di sette 
mesi, a dispetto dello scetticismo di molti, sulla spinta della vittoria del 
partito razzista e xenofobo di Heider alle elezioni politiche austriache 
                                                 
31 M. BELL, L. WADDINGTON, Diversi eppure eguali, cit., pp. 374 ss. 
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del 1999. Ciò è stato reso possibile dalla rara coincidenza della 
presenza nei governi della quasi totalità dei paesi membri dell'Unione 
di compagini socialdemocratiche, storicamente più sensibili ai temi 
della discriminazione sociale. Ma anche le altre scelte del legislatore 
europeo mostrano la particolare influenza che problemi diversi tra loro, 
in primis il rapido incremento dei flussi migratori, hanno avuto sulla 
definizione dei contenuti e della struttura delle nuove leggi 
antidiscriminatorie32. 
Ciò non deve stupire, né deve sminuire l'importanza dell'opera 
del legislatore. La normativa antidiscriminatoria, di grande impatto 
politico, è intervenuta proprio in quei settori dove si era già radicata da 
tempo una diffusa sensibilità verso la questione egualitaria. Il 
legislatore europeo, attento alle reazioni nazionali, ha dunque 
indirizzato semplicemente il proprio intervento verso quegli ambiti in 
cui esso potesse apparire maggiormente necessario e meno dirompente.  
Non tutti i fattori di discriminazione scuotono infatti ugualmente 
la coscienza sociale. L'opinione pubblica è fortemente influenzata dalle 
pressioni provenienti dalle organizzazioni di settore, dal dibattito 
pubblico e politico, dal grado di accessibilità delle notizie e delle 
informazioni. I soggetti che hanno esercitato una pressione maggiore 
in vista dell'adozione degli strumenti previsti dall'art. 13 del Trattato di 
Amsterdam sono stati una serie di organizzazioni non governative e il 
Parlamento europeo, le cui campagne meglio organizzate e sostenute 
ruotavano proprio intorno al tema della lotta alla discriminazione 
razziale, fortemente percepito in un'Europa che scopriva il fenomeno 
dell'immigrazione di massa. 
                                                 
32 E.g. l'art.3 dir. 2000/43/CE afferma che “la presente direttiva non riguarda le 
differenze di trattamento basate sulla nazionalità e non pregiudica le disposizioni 
e le condizioni relative all'ingresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di 
apolidi nel territorio degli Stati membri, né qualsiasi trattamento derivante dalla 
condizione giuridica dei cittadini dei paesi terzi o degli apolidi interessati”.  
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Anche il sostrato giuridico nazionale su cui si andava a innestare 
la normativa comunitaria consigliava una certa cautela.  
Le direttive, per loro natura, richiedono un recepimento a livello 
nazionale, per cui esse sono particolarmente esposte alla valutazione 
degli Stati membri, inclini ad accogliere con maggior favore quelle 
proposte legislative che più si avvicinano alle legislazioni e alle prassi 
nazionali in vigore. Per questo le norme europee, pur recependo gli 
spunti offerti dal Trattato di Amsterdam, riflettono più o meno il quadro 
della legislazione antidiscriminatoria precedentemente in vigore a 
livello nazionale. 
 
5. - La disciplina antidiscriminatoria preesistente nei diversi Stati 
membri rispecchiava le esperienze e la storia di ciascun paese33. 
Per questo motivo, particolare attenzione era riservata alla tutela 
delle diversità razziali ed etniche e della parità di genere, questioni 
emerse nei decenni precedenti, quali conseguenze patologiche dello 
sviluppo industriale e delle prime decolonizzazioni.  
Pur partendo a volte da basi ideologiche e storiche divergenti34, 
la maggioranza degli Stati europei presentava una molteplicità di 
strumenti giuridici volti a reprimere le discriminazioni razziali. Tali 
previsioni erano rafforzate dall'istituzione di una serie di organismi 
nazionali, chiamati a combattere il razzismo e ad assisterne legalmente 
                                                 
33 Sul punto v. M. BELL, L. WADDINGTON, Diversi eppure eguali, cit., pp. 393 ss.; 
D. SCHIEK, L. WADDINGTON, M.BELL, Cases, Materials and Texts on National, 
Supranational and International Non-Discrimination Law, Oxford, 2007 
(eBook). 
34 L. SAPORITO, La condizione giuridica dell'immigrato extracomunitario: divieto 
di discriminazione e parità di trattamento, in Eur. dir. priv., 2004, p. 1289, 
distingue tra il modello “assimilazionista” francese e il modello “pluralista” 
inglese. Il primo, ispirato al dogma dell'egualitarismo, tende a una totale 
assimilazione dello straniero al cittadino, anche a costo di pretendere che egli 
rinunci alle sue radici etnico-culturali. Il secondo, muovendosi nell'ottica del 
multiculturalismo, censura ogni tentativo di soffocare le diversità, col rischio di 
spingere lo straniero nelle fasce marginali della società. 
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le vittime35. Allo stesso modo, solo la Grecia e l'Austria non vietavano 
espressamente le discriminazioni sul lavoro, in particolar modo quelle 
relative al genere.  
Meno diffusi erano invece i divieti relativi alle discriminazioni 
fondate sull'invalidità e l'età, così come solo alcuni paesi prevedevano 
una legislazione antidiscriminatoria ad ampio raggio36. 
Assai rara era infine l'esplicita estensione del divieto ai rapporti 
contrattuali, peculiarità, prima delle direttive nn. 2000/43/CE e 
2004/113/CE, dei soli paesi scandinavi e del Regno Unito. Fin dal 1968 
il Race Relations Act (RRA) inglese, vieta infatti la discriminazione 
nell'accesso all'abitazione e nella fornitura di beni e servizi, fra cui sono 
indicati specificamente l'alloggio (housing), gli hotel, i bar e i 
ristoranti37.  
La diversità degli ordinamenti giuridici nazionali sarebbe poi 
emersa, in tutta la sua complessità, nel dibattito preliminare alla 
ricezione delle norme comunitarie.  
Sebbene alcuni Stati abbiano realizzato tale attuazione nel più 
completo disinteresse della dottrina, altrove sono emerse opinioni 
fortemente critiche sull'opportunità di recepire le disposizioni europee. 
In particolare, oggetto di rumorose contestazioni erano le previsioni 
delle direttive nn. 2000/43/CE e 2004/113/CE, poiché in esse è 
esplicito il riferimento all'accesso e alla fornitura di beni e servizi, 
incluso l'alloggio. 
L'ampliamento dell'ambito oggettivo di applicazione del divieto 
                                                 
35 Già nel 1992 la Commissione concluse che «numerosi provvedimenti giuridici 
sono stati e sono adottati dai paesi europei, con particolare riguardo alla 
discriminazione razziale»: Commissione, Legal instruments to combat racism 
and xenophobia, V/6332/93, dicembre 1992, p. 18. 
36 In particolare l'Olanda, dotatasi nel 1994 di un General Equal Treatment Act 
(Algemeen Wet Gelijke Behandeling). 
37 Per una ricostruzione dell'evoluzione della normativa antidiscriminatoria inglese, 
dal Race Relations Act all' Equality Act del 2010, v. M. BELL, British 
Developements in Non-Discrimination Law: the Equality Act, in R. SCHULZE 
(ed.), Non-Discrimination in European Private Law, cit., pp. 209 ss. 
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non ha scosso particolarmente l'equilibrio dell'ordinamento dei paesi di 
common law. Nel Regno Unito, culla del moderno liberismo, il diritto 
contrattuale trova ispirazione nell’idea che il contraente scelga la 
propria controparte in ragione delle sue qualità economiche, non delle 
sue caratteristiche personali. Si ritiene, comunemente, che la disciplina 
dell'errore sulla persona (mistake as to the person), attribuisca 
rilevanza al solo errore sull'identity e non a quello sui semplici 
attributes della controparte38. Infatti, le prime normative 
antidiscriminatorie in materia di accesso ai beni e servizi erano apparse 
già nel 1968, con un evidente e netto anticipo rispetto agli ordinamenti 
continentali39. 
Diversamente, nei paesi di civil law, caratterizzati da ordinamenti 
di derivazione romanistica, il dibattito ha assunto toni aspri, alimentati 
da posizioni spesso troppo emotive e da diffusi pregiudizi40.  
Il divieto di non discriminazione ha incontrato una tenace e 
diffusa resistenza, poiché è tradizionalmente riconosciuto in capo al 
privato un vero e proprio diritto di selezionare la controparte 
contrattuale, anche attribuendo rilevanza esclusiva ai connotati 
personali di quest’ultima. L’obiettivo della soddisfazione dei bisogni 
del contraente discriminato, cede il passo alla libertà di decidere 
liberamente con chi contrattare. Per questo, ancora oggi, è diffusa 
l'opinione che riconosce una totale incompatibilità tra il principio di 
autodeterminazione dei privati e il divieto di discriminazione 
nell'accesso ai beni e servizi, ovvero in ambito contrattuale41.  
In alcuni di questi Stati, come l'Italia, la ricezione delle direttive 
                                                 
38 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 126. 
39 M. BELL, British Developments in Non-Discrimination Law: the Equality Act, 
cit., pp. 209 ss. 
40 A. VERENA LAUDER, From market Integration to Human Integration: How Non-
Discrimination Illustrates Fundamental Rights Aspects in Private Law, Ibidem, 
p. 183. 
41 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 127 ss. 
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è passata in sordina, producendo un dibattito esclusivamente 
successivo. Altrove, come in Francia e Germania, sono emerse invece 
posizioni fortemente critiche. 
In Francia la libertà contrattuale non trova un esplicito 
riconoscimento costituzionale. Eppure essa è considerata alla stregua 
di un vero e proprio diritto naturale. La dottrina francese è 
tradizionalmente propensa a riconoscere, nell'esercizio della facoltà di 
scegliere con chi contrattare, un'ampia rilevanza alle qualità personali 
dell'altro contraente. Infatti, in passato, la libertà di scelta dei privati 
incontrava solo alcuni limiti settoriali e impliciti: la giurisprudenza 
d’oltralpe si limitava a riconoscere, in via interpretativa, il divieto di 
recedere dalle trattative esclusivamente perché la controparte 
contrattuale ha molti figli o è una cooperativa42. 
Oggi, comunque, anche in Francia, il diritto contrattuale 
antidiscriminatorio trova una sua attuazione. Solo nel 2002 la Loi n. 
2002-73 del 17 gennaio 2002 ha sancito in via generale il principio di 
non discriminazione nell'accesso all'alloggio. Inoltre, più diffusamente, 
sulla scia di una tendenza che è stata anche italiana43, la previsione 
costituzionale del principio di uguaglianza è stata recepita nella 
predisposizione di un apparato sanzionatorio penale, volto a reprimere 
i comportamenti discriminatori che limitino l'accesso a beni o servizi a 
disposizione del pubblico (art. 225-2 del Code Pénal). La Loi n. 2003-
88 del 3 febbraio 2003 ha infine dato attuazione alla Direttiva 
2000/43/CE, inasprendo le pene contro eventuali atti razzisti, 
                                                 
42 Si veda R. SACCO, in ID. e G. De Nova, Il contratto, II, Torino, 2004, p. 99. 
43 Sottolinea il carattere penale della lotta alle discriminazioni in Italia, fino al 1998, 
P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori nel diritto civile alla luce degli 
articoli 43,44, del T.U. sull'immigrazione, in Dir. Fam. Pers., 2002, pp. 112 ss.; 
ID., Atti discriminatori contro gli stranieri e le altre minoranze, in Trattato breve 
dei nuovi danni, P. CENDON (a cura di), Padova, 2001, pp. 1019 ss.; ID., 
Responsabilità e danno negli atti discriminatori contro gli stranieri e le altre 
minoranze, in Riv. Amm. Rep. it., 2000, pp. 829 ss. 
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antisemiti o xenofobi44.  
In Germania, dove la copertura costituzionale della libertà 
contrattuale è pacifica, il dibattito si è tradotto in un movimento di 
pensiero fortemente critico, che si è opposto strenuamente 
all'attuazione delle direttive comunitarie, accusate di «legal 
vandalism»45. Tali posizioni saranno ricostruite e analizzate 
puntualmente nel successivo capitolo di questa trattazione. Per ora 
basti ricordare che, in questo clima, la Germania è stata condannata 
dalla Corte di Giustizia per non aver dato attuazione alla direttiva 
2000/43/CE46, colmando tale lacuna solo con la “General Equality 
Law” del 2006. 
Le direttive hanno trovato progressivamente attuazione anche 
negli altri paesi dell'Unione Europea47.  
Alcune resistenze sono emerse in Austria, Finlandia e 
Lussemburgo, condannati insieme alla Germania per il mancato 
recepimento della direttiva n. 2000/43/CE, mentre in Grecia un 
analogo procedimento è stato stralciato solo in considerazione del 
recepimento medio tempore intervenuto. 
Allo stesso modo, com'era prevedibile, nei paesi in cui 
l'economia di mercato è da poco sviluppata, l'introduzione del diritto 
contrattuale antidiscriminatorio è osteggiata in quanto eccessivamente 
dirigistica. Per questo i paesi dell'Est hanno manifestato inizialmente 
uno scarso entusiasmo verso l'imposizione di norme contrattuali 
antidiscriminatorie. Vanno comunque sottolineate alcune incoraggianti 
                                                 
44 Sembrerebbe favorevole a una repressione “dura”, ovvero penale, delle 
discriminazioni M. BOUCHARD, Discriminazione a Milano: rifiuto di stipulare 
contratti di locazione con extracomunitari di colore, in Quest. Giust., 2000, p. 
595. 
45 K. H. LADEUR, The German Proposal of an “Anti-Discrimination”-Law: 
Anticostitutional and Anti-Common Sense. A Response to Nicola Vennemann, in 
German Law Journal (2002), disponibile in www.germanlawjournal.com, § 1. 
46 Corte giust., 28 aprile 2005, C-143/13 in accoglimento del ricorso della 
Commissione, 29 luglio 2004, C-239/07. 
47 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 135 ss. 
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iniziative. Ad esempio, è notevole, tra le leggi di recepimento della 
direttiva n. 2000/43/CE, quella adottata dall'Ungheria, la quale ha 
espressamente esteso l'ambito di applicazione del divieto di 
discriminazione anche ai motivi politici. 
In Irlanda, infine, l'Equal Status Act del 2000 dispone che una 
persona non può discriminare nella fornitura di beni o nella prestazione 
di servizi che siano messi a disposizione del pubblico. Tale normativa 
è stata poi ampliata dai successivi provvedimenti di ricezione delle 
direttive comunitarie, fra i quali va principalmente ricordato l'Equal 
Status Act del 2004. 
 
6. - Un'analisi più attenta delle direttive nn. 2000/43/CE e 
2004/113/CE permette di cogliere meglio le ragioni delle resistenze 
nazionali. 
Le due direttive in questione, recependo le significative novità 
apportate dal Trattato di Amsterdam e dalla Carta di Nizza, riformulano 
incisivamente la nozione di discriminazione. Non solo è ampliato 
l’insieme dei fattori di rischio rilevanti, ma la portata applicativa del 
divieto è estesa ben al di là del mercato del lavoro, mediante il costante 
riferimento all’accesso ai beni e servizi48. 
Sintetizzando le definizioni offerte dalle due direttive, si può 
affermare che la normativa comunitaria consideri discriminatori 
nell'accesso e nella fornitura di beni e servizi tutti quei trattamenti che, 
a causa della razza, dell'origine etnica, del sesso, siano meno favorevoli 
di quelli che sono o sarebbero applicati ad altri in una situazione 
analoga o paragonabile (artt. 2, c.2, l. a, dir. 2000/43/CE e 2, c.1, l. a, 
dir. 2004/113/CE).  
Tale definizione, relativa alle cosiddette discriminazioni dirette, 
                                                 
48 Sul punto cfr. D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto 
europeo, cit., p. 130. 
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è accompagnata, in ambo le direttive, da specifiche disposizioni 
dedicate a ulteriori forme di manifestazione del comportamento 
discriminatorio. 
In primo luogo, particolare attenzione è riservata alle 
discriminazioni indirette. Esse si presentano quando una disposizione, 
un criterio o una prassi, apparentemente neutri, possono mettere 
persone di un determinato sesso, razza od origine etnica in una 
posizione di particolare svantaggio rispetto ad altre persone (artt. 2, c. 
2, l. b, dir 2000/43/CE e 2, c.1, l. c, dir. 2004/113/CE).  
In secondo luogo, è espressamente equiparata alle 
discriminazioni anche la molestia, cioè un comportamento 
indesiderato, avente lo scopo o l'effetto di violare la dignità di una 
persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante 
e offensivo (artt. 2, c. 3, dir. 2000/43/CE e 2, c.1, l. b, dir. 
2004/113/CE).  
Illecito, ai sensi delle direttive, è anche l'ordine di discriminare 
persone a causa di fattori di rischio rilevanti (artt. 2, c. 4, dir. 
2000/43/CE e 4, c.4, dir. 2004/113/CE).  
Sono assenti del tutto, invece, i riferimenti alle discriminazioni 
multiple, ovvero fondate su più fattori rilevanti, o alle discriminazioni 
per associazione, dove la vittima subisce un trattamento deteriore a 
causa delle caratteristiche di un soggetto terzo. 
In ogni caso, si lascia agli Stati membri la possibilità di escludere 
il carattere discriminatorio delle disparità di trattamento che siano 
giustificate dalle peculiarità del contesto in cui esse trovano 
esplicazione (artt. 4, dir. 2000/43/CE e 4, c.5, dir. 2004/113/CE). 
Pertanto, per richiamare un esempio caro alla dottrina, non sarà 
discriminatorio il comportamento di quel regista che, dovendo 
scegliere una comparsa per interpretare la parte di un ufficiale nazista, 
escluda gli attori che non abbiano capelli biondi e occhi azzurri. 
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Le direttive in questione sono inoltre accomunate da un ampio 
ambito soggettivo di applicazione. Il divieto di discriminazione nei 
contratti opera infatti tanto nei confronti di soggetti pubblici, quanto 
nei rapporti interprivati (artt. 3, dir. 2000/43/CE e 3, dir. 2004/113/CE). 
Il legislatore comunitario ha dimostrato di aver assimilato gli 
insegnamenti della Corte di Giustizia, secondo la quale «il principio di 
non discriminazione, in ragione del suo carattere imperativo, 
costituisce un parametro inderogabile per qualsiasi rapporto giuridico», 
dato che, se «avesse valore unicamente per gli atti della pubblica 
autorità, potrebbe scaturirne una difformità di applicazione»49.  
Particolare attenzione è poi riservata ai profili rimediali della 
materia. In particolare, si affida agli Stati membri l’edificazione di un 
apparato strumentale effettivo e adeguato, che disponga di «sanzioni 
efficaci, proporzionate e dissuasive, applicabili in caso di violazione 
degli obblighi risultanti dalle direttive» (considerando n.26, dir. 
2000/43/CE e n. 27, dir. 2004/113/CE). 
Sul piano processuale, inoltre, le due direttive introducono 
alcune disposizioni di favor per il ricorrente, volte a garantire 
l’effettività della tutela giudiziale mediante il meccanismo 
dell’inversione dell’onere della prova. 
In ogni caso, si riserva ai legislatori nazionali la possibilità di 
introdurre misure e disposizioni più favorevoli rispetto a quelle 
indicate negli articoli delle direttive. Queste, infatti, fissano 
unicamente dei requisiti minimi, precludendo che la loro attuazione 
possa servire da giustificazione per un regresso rispetto alle precedenti 
forme di tutela più incisive previste da ciascuno Stato membro 
(considerando n. 25, dir. 2000/43/CE e n. 26, dir. 2004/113/CE). 
                                                 
49 Così evidenzia G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., p. 25, richiamando Corte giust., 12 dicembre 1974, c. 36/74, 
B.N.O. Walrave in Racc., 1974, pp. 1419 ss.; Corte giust., 6 giugno 2000, c. 
281/98, Angonese, in Riv. dir. int., 2000, p. 1124. 
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Tuttavia, nonostante si possa riconoscere una certa simmetria sul 
piano dei contenuti, le due direttive divergono su alcuni punti rilevanti. 
Anzitutto sull'ampiezza dell'ambito oggettivo del divieto, che 
solo nel caso delle discriminazioni di genere, e non anche razziali, è 
limitato testualmente all'accesso e fornitura di beni e servizi che siano 
“a disposizione del pubblico”. Secondariamente, sul piano dei limiti, 
dove solo la direttiva sul genere «non pregiudica la libertà di scelta del 
contraente, nella misura in cui la scelta non sia basata sul sesso» 
(considerando n. 14 e art. 3, c.2). 
In quanto al primo punto, è comunque opinione prevalente che si 
tratti di una differenza solo apparente, dovuta a un errore nella 
traduzione italiana del testo della direttiva, dato che la menzione di quel 
requisito è esplicitata nelle versioni francesi, tedesche e inglesi50. 
 
7. - Finora si è parlato genericamente di un divieto di 
discriminazione operante in ambito contrattuale. In realtà, a uno 
sguardo più attento, appare evidente come la direttiva 2000/43/CE sia 
un norma di portata ampia, la quale solo incidentalmente finisce per 
disciplinare l'ambito delle relazioni contrattuali51. La direttiva 
2004/113/CE è, invece, più esplicita nell'assumere quale proprio 
esclusivo ambito operativo il mercato dei beni e dei servizi, laddove 
afferma di non applicarsi «a questioni riguardanti l'impiego e 
                                                 
50 Sul punto D. MAFFEIS, Libertà contrattuale e divieto di discriminazione, cit., 
p.409, nt. 33; A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, 
cit., p.342. 
51 D.MAFFEIS, Il divieto di discriminazione, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), I 
«principi» del diritto comunitario dei contratti. Acquis communitaire e diritto 
privato europeo, Torino, 2009, p. 267: «la direttiva 2000/43/CE non è stata 
emanata per disciplinare un istituto del diritto privato, bensì è una direttiva di 
portata assai ampia, che getta le fondamenta di un diritto pubblico europeo e quasi 
per caso viene a disciplinare – per il fatto di riferirsi anche alla messa a 
disposizione del pubblico di beni e di servizi – non solo il diritto pubblico ma 
anche quello privato, […] così, pur non essendo concepita come direttiva sul 
contratto, finisce per essere anche una direttiva che disciplina il contratto». 
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l'occupazione» (art. 3 c. 4). 
Comunque, a prescindere da tali considerazioni preliminari, è 
ormai innegabile che l’istituto della non-discrimination abbia trovato 
ampia accoglienza negli studi e nelle fonti del diritto contrattuale 
europeo52. Ciò è dimostrato non solo dalle riflessioni della dottrina 
europea, sempre più attente e numerose, ma anche dalle iniziative 
intraprese della Commissione europea per la revisione del diritto 
europeo dei contratti: i Principles of the existing EC Contract Law, 
elaborati dal cosiddetto Acquis Group, e il Draft Common Frame of 
Reference53, il cui testo definitivo è stato diffuso nel 2009, 
accompagnato da dodici volumi di commento.  
I Principi Acquis costituiscono un testo redatto in lingua inglese 
dal Research Group on the Existing Ec Private Law, incaricato nel 
2002 dalla Commissione delle Comunità europee di elaborare i principi 
del diritto comunitario vigente in materia contrattuale54. Alcuni 
precedenti progetti, come i Principles of European Contract Law 
(PECL), si riproponevano di ricavare un diritto europeo dei contratti 
selezionando ecletticamente gli spunti migliori, le “best solutions”, 
offerte dagli ordinamenti dei diversi paesi membri. I Principi Acquis, 
invece, muovono dal diritto comunitario attualmente in vigore, il 
cosiddetto “acquis communitaire”, per individuare una base di 
                                                 
52 Come evidenziato da G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e 
autonomia contrattuale, cit., pp. 26 ss., alla cui ricostruzione si fa riferimento 
nelle pp. successive. 
53 Sull'armonizzazione del diritto europeo dei contratti soprattutto, in una letteratura 
ormai molto ampia, U. BRECCIA, La parte generale fra disgregazione del sistema 
e prospettive di armonizzazione, in E. NAVARRETTA (a cura di), Il diritto europeo 
dei contratti fra parte generale e norme di settore, Milano, 2007, spec. pp. 46 ss. 
Una visione generale dello stato attuale del diritto privato europeo in C. 
CASTRONOVO e S. MAZZAMUTO (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, 
voll. I, II, III, Milano, 2007. 
54 Una visione generale dei Principi Acquis in G. DE CRISTOFARO, Premessa e R. 
SCHULZE, I Principi Acquis. Situazione attuale e prospettive future della ricerca, 
entrambi in G. DE CRISTOFARO (a cura di), I «principi» del diritto comunitario 
dei contratti, cit., rispettivamente pp. XVII ss. e 1 ss. 
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riferimento, una matrice comune, «per la redazione, la trasposizione e 
l'interpretazione del diritto delle Comunità europee» (art. 1:101, c.3). 
È dunque importante che i Principi abbiano dedicato, 
diversamente dai progetti precedenti, un intero capitolo al divieto di 
discriminazione (capitolo 3), collocandolo tra quelli dedicati 
rispettivamente agli obblighi precontrattuali (capitolo 2) e alla 
conclusione del contratto (capitolo 4). Anzi, questa stessa collocazione 
topografica, successiva alle sole disposizioni generali e alla disciplina 
precontrattuale, mostra il carattere persuasivo del divieto, destinato a 
influire sull’intera vicenda contrattuale. 
La disposizione ha infatti il contenuto ampio e indefinito dei 
principi, ponendo la base per successive specificazioni. Si afferma, con 
toni quasi costituzionali, che «qualunque discriminazione basata sul 
sesso, la razza o l'origine etnica è proibita» (art. 3:101)55. 
Tale ampia formulazione traduce sul piano normativo una 
posizione consolidatasi nelle più recenti pronunce della Corte di 
Giustizia europea, la quale ha ribadito più volte con fermezza che il 
principio di eguaglianza si pone quale principio generale del diritto 
comunitario56. 
Ad esempio, la Corte, nel celebre caso Mangold c. Helm, ha 
interpretato i singoli divieti di discriminazione quale espressione del 
principio di eguaglianza. Secondo i giudici di Lussemburgo, la fonte 
                                                 
55 Si rinvia, per una approfondita trattazione, a D. MAFFEIS, Il divieto di 
discriminazione, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), I «principi» del diritto 
comunitario dei contratti, cit., pp. 265 ss. 
56 V., tra le altre, Corte giust., 19 ottobre 1977, Ruckdeschel, cc. 117/76 e 16/77, in 
Racc., 1977, p. 1753; Corte giust., 19 ottobre 1977, SA Moulons and Huileries de 
Pont-à-Mousson e Société coopérative “Providence agricole de la Champagne”, 
cc. 124/76 e 20/77 in Racc., 1977, p. 1795; Corte giust., 29 giugno 1995, SCAC 
s.r.l. c. Associazione dei Produttori Ortofrutticoli, c. 56/04, in Racc., 1995, p. I-
1769, § 27; Corte giust., 17 luglio 1997, The Queen c. National Farmers’ Union 
e a., c. 354/95, in Racc., 1995, p. I-4559, §61; Corte giust., 30 aprile 1996, c. 
13/94, P. c.S. e Cornwall County Council, §18, in Racc., 1996, p. I- 2165; Corte 
giust., 13 aprile 2000, Karlsson, c. 292/97, in Racc., 2000, p. I-2737, §39; Corte 
giust., 19 marzo 2002, Lommers, c. 476/99, in Racc., 2002, p. I-2891, §39.  
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del principio di non discriminazione non sarebbe rappresentata dal 
diritto comunitario derivato, quanto piuttosto sarebbe rinvenibile «in 
vari strumenti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni 
agli Stati membri», cui si richiamano le direttive antidiscriminatorie. 
Per questo, afferma la Corte nel caso concreto, il rispetto del divieto di 
non discriminazione non dipende dalla scadenza del termine per la 
ricezione delle singole direttive che lo specificano, ma esplica i suoi 
effetti anche precedentemente. I giudici nazionali sono allora tenuti ad 
assicurare ai singoli una tutela effettiva, garantendo la piena efficacia 
del principio di uguaglianza, attraverso la disapplicazione delle norme 
nazionali discriminatorie, a prescindere dal tempestivo recepimento del 
diritto comunitario derivato57.   
Infine, occorre sottolineare che, abbandonato l’indirizzo seguito 
dalle precedenti direttive antidiscriminatorie di “seconda generazione”, 
i Principi Acquis sanciscono per la prima volta il divieto di 
discriminazione all’interno di un testo normativo diretto a disciplinare 
esclusivamente la materia contrattuale. L'art. 1:101, comma 3 dei 
Principi, infatti, esclude la loro applicazione nei settori del diritto 
societario, di famiglia e delle successioni, nonché in quello del diritto 
del lavoro, dove il tema dell’uguaglianza e della parità è ormai 
consolidato e indiscusso. Pur essendo priva di efficacia vincolante, tale 
fonte persuasiva estende l’applicazione del divieto di discriminazione 
all’ambito dei rapporti orizzontali tra privati, anche se limitatamente a 
quelle relazioni contrattuali che riguardino l’accesso o la fornitura di 
beni o servizi al pubblico, inclusa l'abitazione. 
                                                 
57 Così, Corte giust., 22 novembre 2005, n. 144, Werner Mangold c. Rüdiger Helm, 
c. 144/04, in Foro it., 2006, IV, cc. 133 ss. e in Giur. it., 2006, p. 1816 ss., con 
nota di L. CIARONI, Autonomia privata e principio di non discriminazione. Cfr., 
altresì, Corte giust. Grande Sez., 19 gennaio 2010, Seda Kükükdeveci, c. 555/07, 
in Racc., 2010, p. I-356, ove le singole previsioni antidiscriminatorie vengono 
dotate di effetti diretti orizzontali, in virtù della loro ispirazione al principio 
generale di eguaglianza. 
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Più esplicitamente, il Draft Common Frame of Reference pone in 
capo al contraente un diritto soggettivo a non essere discriminato (right 
not to be discriminated against)58. 
Il DCFR, sebbene ricalchi le definizioni di principio dei Principi 
Acquis, arricchisce la disciplina contrattuale antidiscriminatoria 
attraverso una serie di regole approfondite (model rules), cui è dedicato 
l’intero capitolo 2 del libro II (artt. II-2:101 - II-2:105). 
L'interpretazione e l'applicazione delle model rules è orientata al 
rispetto dei principi imperativi del Draft (i cc.dd. overriding 
principles), tra i quali primeggia il principio di tutela dei diritti 
dell'uomo. 
Quest'ultimo, oltre a incidere esplicitamente sull'interpretazione 
delle norme antidiscriminatorie, pervade di sé, insieme al principio di 
solidarietà, l'intero sistema del DCFR. Per questo l'articolo I-1:102 
prescrive un'interpretazione delle norme del Draft che sia attenta a 
garantire i diritti dell'uomo e le libertà fondamentali.  
L'intero sistema delle model rules è inoltre pervaso da ulteriori 
principi, i cc.dd. underlying principles, che rappresentano, 
sinteticamente, i punti cardinali del diritto contrattuale europeo. 
Si tratta dei principi della libertà economica (freedom), della giustizia 
(justice), della sicurezza (security) e dell'efficienza (efficiency). 
Strettamente connessi tra di loro, si esprimono in ciascuno degli 
istitutiti disciplinati dal Draft e in tali regole trovano un loro 
bilanciamento. Sono, in altri termini, quegli obiettivi, spesso 
confliggenti, insiti nella normativa civilistica di ogni tempo e di ogni 
ordinamento.  
La disciplina della non-discrimination persegue chiaramente 
obiettivi di justice, limitando di conseguenza gli spazi dell'autonomia 
                                                 
58 Per una più ampia trattazione, v. S. TOMMASI, La non discriminazione nel «Draft 
Common Frame of Reference», in Riv. crit. dir. priv., 2011, pp. 119 ss. 
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privata, ovvero la freedom del soggetto discriminatore. Allo stesso 
tempo, essa preserva anche la possibilità della vittima di 
autodeterminarsi, accedendo liberamente al mercato dei beni e dei 
servizi. La discriminazione è infatti qualificata come «una forma 
particolarmente antisociale di negare la libertà contrattuale, e più 
precisamente la dignità umana, dell'altra parte»59. 
Il riferimento alla duplice potenzialità lesiva delle 
discriminazioni, capaci di incidere e sulla libertà dell'individuo e sulla 
sua dignità, giustifica una lettura più ampia delle disposizioni del Draft. 
Per cui sia il riferimento ai soli beni e servizi messi a disposizione del 
pubblico (art. II – 2:101), sia il riferimento, assai riduttivo, ai soli fattori 
di rischio rappresentati dal sesso, razza e origine etnica, non esclude la 
possibilità di ampliare, a livello interpretativo o legislativo, la portata 
applicativa del divieto. Si sottolinea infatti come le disposizioni del 
DCFR, la cui struttura è appunto quella della “bozza”, potranno essere 
facilmente integrate in futuro, recependo eventuali spunti emersi nel 
diritto nazionale e comunitario60.  
Inoltre, si rende necessario un appunto terminologico. Il Draft, 
discostandosi dai Principi Acquis, fa espressamente riferimento a un 
“diritto a non essere discriminati”. L'adozione della diversa 
terminologia ricostruisce il principio di non discriminazione non più 
solamente nei termini oggettivi del divieto, quanto piuttosto in quelli, 
originalissimi, del “diritto soggettivo”. Esplicativa, in tal senso, la 
giurisprudenza della Corte di Cassazione, la quale, procedendo nella 
direzione indicata dalla giurisprudenza di merito61, configura in capo 
                                                 
59 Così, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft 
Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition, a cura di C. VON  BAR, E. 
CLIVE, H. SCHULTE-NöLKE, Monaco di Baviera, 2009, pp. 65 ss. 
60 Ibidem, p. 66. 
61 Cfr. Trib. Milano, 11 gennaio 2010, in D&L, 2009, p.1102; Trib. Pavia, 1 ottobre 
2009, ivi, 2009, p. 842; Trib. Bologna, 25 ottobre 2007, ivi, 2008, p. 175; Trib. 
Perugia, 29 settembre 2006, in Giust. Civ., 2007, I, p. 2969; Trib. Milano, 21 
marzo 2002, in Foro it., 2003, I, c. 3175; App. Firenze, 2 luglio 2002, in Riv. it. 
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al soggetto vittima delle discriminazioni una specifica posizione di 
diritto soggettivo, inteso quale “diritto assoluto”62. 
Purtroppo, gli interessanti spunti offerti da Draft Common Frame 
of Reference sono stati poi abbandonati nella successiva definizione di 
una Proposta di regolamento europeo sulla vendita (Common 
European Sale Law, c.d. CESL), lanciata con la Comunicazione della 
Commissione n. 635 dell’11 ottobre 2011.   
Giunta al termine di un apposito feasibility study, la Proposta 
interviene su un ambito assai ridotto, quello dei contratti di 
compravendita transnazionali, mediante un articolato abbastanza 
complesso, che si compone sia di regole speciali, sia di regole sul 
contratto in generale. Quest'ultime, tuttavia, non prevedono alcuna 
forma di tutela contro le discriminazioni.  
Allontanandosi da principi ormai consolidati dell'ordinamento 
europeo, la CESL sembra dunque far tendere l'ago della bilancia a 
favore dell'efficiency e della freedom dei privati, sacrificando 
sensibilmente alcuni obiettivi di justice perseguiti in precedenza dal 
Draft. 
 
8. – Sebbene si attribuisca generalmente al solo legislatore 
europeo il merito di aver previsto un divieto di non discriminazione in 
ambito contrattuale63, tuttavia un importante precedente si rinviene in 
alcune disposizioni di matrice nazionale: gli artt. 41 e 42 della l. n. 40 
del 1998, poi traslati nel d.lgs. 1998, n. 286, il c.d. “Testo unico delle 
disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla 
condizione dello straniero”64.  
                                                 
dir. lav., 2003, II, p. 272.  
62 Cass., Sez. un., 30 marzo 2011, n. 7186, in Riv. it. dir. lav., 2011, II, pp. 1095 ss.; 
Cass., Sez. un., 15 febbraio 2011, n. 3670, in Foro it., 2011, 4, I, c.1101. 
63 D. MAFFEIS, Il divieto di discriminazione, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), I 
«principi» del diritto comunitario dei contratti, cit., p. 267. 
64 Sugli artt. 43 e 44 del T.U. Sull'immigrazione v., tra gli altri, P. MOROZZO DELLA 
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Il T.U. contiene una “clausola generale di non 
discriminazione”65, cui segue poi l’indicazione di alcune fattispecie 
discriminatorie razziali indicate puntualmente dal legislatore. 
L'art. 43 del d.lgs. n. 286 del 1998 presenta infatti una struttura 
bipartita: il primo comma contempla una definizione “atipica” di 
discriminazione, ovvero di carattere generale e non esemplificata66; il 
secondo comma tipizza, invece, una serie di atti e comportamenti 
discriminatori67, anche se in via meramente esemplificativa68. 
 Alcune delle ipotesi esplicate nel secondo comma incidono 
direttamente sulla materia contrattuale. Si tratta dei casi in cui il 
soggetto discriminatore «imponga condizioni più svantaggiose o si 
                                                 
ROCCA, Gli atti discriminatori e lo straniero nel diritto civile, in ID. (a cura di), 
Principio di uguaglianza e divieto di compiere atti discriminatori, cit., pp. 31 ss.; 
G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale e la sua tutela 
giurisdizionale, in Riv. dir. civ., 2001, I, pp. 805 ss.; V. LA BROCCA, L'azione civile 
contro la discriminazione: un nuovo modello per il futuro della tutela 
giurisdizionale dei diritti fondamentali, in Dir. pubb. comp. eur., 2001, pp. 1257 
ss.  
65 B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, in AA. V.V., Il diritto 
civile oggi. Compiti scientifici e didattici del civilista, Napoli, 2006, p. 297; M. 
MANTELLO, La tutela civile contro le discriminazioni, in Riv. dir. civ., 2004, II, p. 
439; ID., Autonomia dei privati e principio di non discriminazione, Napoli, 2008, 
p.7; ID., Autonomia dei privati e problemi giuridici della solidarietà, Milano, 
2007, p. 145. 
66 P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori e lo straniero nel diritto civile, 
in ID. (a cura di), Principio di uguaglianza e divieto di compiere atti 
discriminatori, cit., p. 31, sottolinea l'impronta fortemente pubblicistica del testo, 
che, oltre a ricalcare la definizione contenuta nella Convenzione dell'ONU del 
1965 per l'eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale, si ispira alla 
terminologia utilizzata dalla legislazione in materia di pari opportunità. 
67 In questi termini, Ibidem, p. 806: «i comportamenti discriminatori atipici di cui al 
comma primo dell'articolo 43 T.U. vanno individuati e precisati. Compito 
primario dell'interprete è pertanto quello di indicare tali ipotesi di 
discriminazione, o quanto meno quello di indicare i criteri in forza dei quali il 
giudice possa distinguere e individuare, fra tutti i comportamenti astrattamente 
possibili, quelli che effettivamente e concretamente possano trovare la censura e 
le conseguenze dell'art. 44 del T.U. Sull'immigrazione». 
68 In tal senso P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori e lo straniero nel 
diritto civile, in ID. (a cura di), Principio di uguaglianza e divieto di compiere atti 
discriminatori, cit., p. 37. Contra C. TROISI, Divieto di discriminazione e forme 
di tutela, cit., p. 84, la quale afferma la tassatività delle cinque fattispecie tipiche 
di comportamenti discriminatori, escludendo che sia possibile un'interpretazione 
analogica delle stesse.  
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rifiuti di fornire beni o servizi offerti al pubblico» (lett. b), oppure 
«illegittimamente imponga condizioni più svantaggiose o si rifiuti di 
fornire l'accesso all'occupazione, all'alloggio, all'istruzione, alla 
formazione e ai servizi sociali e socio-assistenziali» (lett. c) a uno 
straniero.  
In termini più generali, la discriminazione è identificata 
nell'esclusione o restrizione fondata su una qualità personale della 
controparte, che può tradursi concretamente in una distinzione, 
esclusione, restrizione o preferenza. Il termine “esclusione” evoca il 
caso in cui il contraente discriminatore rifiuti di iniziare o proseguire 
le trattative con un soggetto a lui sgradito a causa dei fattori di rischio 
indicati nel decreto. La “restrizione”, invece, fondata su una 
“preferenza” o su una “distinzione”, richiama un comportamento 
contrattuale discriminatorio consistente nell'imposizione di condizioni 
più svantaggiose, o nella mancata predisposizione di condizioni più 
vantaggiose, basata sullo status di straniero della vittima 
discriminata69. 
Sul piano dei fattori di rischio rilevanti, le disposizioni del d.lgs. 
n. 286 del 1998 richiamano un insieme di qualità personali ampio e 
variegato, tale da includere sia i connotati fisici, sia la sfera intima e 
spirituale del soggetto tutelato. Infatti, l'attenzione non è più solo 
focalizzata sui caratteri della razza, dell'origine etnica e del sesso, ma 
sono menzionati espressamente anche l'ascendenza o l'origine 
nazionale, le convinzioni e le pratiche religiose (art. 43, c.1). L’ambito 
applicativo del divieto è inoltre esteso esplicitamente ad ogni atto 
xenofobo, razzista e discriminatorio compiuto nei confronti di cittadini 
italiani, di apolidi e di cittadini di altri Stati membri dell'Unione 
europea presenti in Italia (art. 43 c.3). Pertanto, esso trova applicazione 
                                                 
69 Così, G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, 
cit., pp. 37 ss. 
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anche nei casi di discriminazioni fondate sulla diversa provenienza 
geografica all'interno del medesimo territorio nazionale. Tuttavia, pur 
non essendo esplicitamente esclusa la rilevanza delle differenze di 
trattamento basate sulla nazionalità (considerando n. 13 della dir. 
2000/43/CE), permangono dubbi relativi all'operatività del divieto nei 
confronti degli stranieri extracomunitari70. 
Particolari perplessità suscita in dottrina l’affermazione secondo 
cui il comportamento discriminatorio debba avere «lo scopo o l'effetto 
di distruggere o di compromettere il riconoscimento, il godimento o 
l'esercizio, in condizioni di parità, dei diritti umani e delle libertà 
fondamentali». 
Il tenore letterale della norma sembra circoscrivere 
riduttivamente la portata applicativa della disciplina, escludendo 
l'illiceità degli atti e dei comportamenti che non si concretizzino nella 
lesione dei diritti inviolabili della vittima discriminata71. Tale 
interpretazione, tuttavia, più che condurre a una restrizione della 
fattispecie illecita, renderebbe il riferimento ai diritti umani e alle 
libertà fondamentali semplicemente tautologico. Infatti, come già 
affermato, la discriminazione non incide solo sulla libertà economica 
degli individui, limitandone l'accesso al mercato dei beni e servizi, ma 
anche sulla loro dignità, che rappresenta di per sé un diritto 
fondamentale inviolabile72.  
Si rende allora necessario comprendere quale sia l'effettiva 
portata di tale specificazione. Essa, probabilmente, si risolve in un 
invito a bilanciare gli interessi in gioco nel fenomeno discriminatorio, 
                                                 
70 V. infra, cap. III 
71 G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale, cit., pp. 808 ss. 
72 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., pp. 228 
ss., afferma con decisione che «la discriminazione è sempre offesa alla dignità di 
una persona. Ogni ulteriore pregiudizio, come il non poter esercitare una libertà, 
o il patire rifiuti nelle forniture di beni e servizi, o subire condizioni svantaggiose, 
è conseguenza e non essenza della discriminazione, che in se stessa è negazione 
dell'altrui dignità». 
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precludendo soluzioni eccessivamente limitative sia della libertà 
privata delle parti sia dei loro diritti e libertà fondamentali. Gli 
interpreti sono allora tenuti a soppesare le conseguenze delle loro 
decisioni, affinché atti come il negare il saluto a una persona o non 
cedere un posto a sedere in una sala d'attesa, non siano considerati 
illeciti ai sensi degli articoli 43 e 44 del T.U. sull'immigrazione. Tali 
comportamenti, infatti, irrilevanti dal punto di vista giuridico, non 
possono che «rientrare nell'ambito della libertà della persona». Essi 
potranno, tutto al più, «essere considerati riprovevoli sotto il profilo 
sociale e/o morale, ma difficilmente giuridicamente illeciti, e quindi 
discriminatori per gli effetti di cui agli artt. 43 e 44 del T.U».73 
 
Ulteriore fonte del diritto antidiscriminatorio nazionale è la legge 
1 marzo 2006, n. 67, relativa alla tutela giudiziaria delle persone 
discriminate perché disabili74.   
Sebbene essa non menzioni mai “l'accesso ai beni e servizi”, la 
sua introduzione rende comunque evidente, per quanto riguarda i 
fattori di rischio rilevanti, un'intrinseca potenzialità espansiva del 
divieto di non discriminazione anche nel settore dei rapporti di diritto 
privato75.  
L'approccio cauto dei legislatori comunitari e nazionali, 
valorizzando esclusivamente i fattori della razza e dell'origine etnica e 
nazionale, del genere e della religione, ha solo parzialmente tradotto 
l'ampia definizione della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione 
europea. L'eterogenea varietà di fattori cui essa fa riferimento, traccia 
invece i potenziali confini della futura legislazione antidiscriminatoria 
                                                 
73 G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale, cit., p. 809. 
74 Per una più approfondita analisi della legge n. 67 del 2006, v. G. DE MARZO, La 
nuova disciplina contro le discriminazioni in danno dei disabili, in Foro it., 2006, 
I, pp. 1206 ss. 
75 D. MAFFEIS, La discriminazione religiosa nel contratto, in Il diritto ecclesiastico, 
2006, 1/2, p. 66. 
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anche in ambito civile76. Inesorabilmente, l'evolversi dei tempi e delle 
sensibilità generano nuovi fattori di rischio e nuove forme di 
manifestazione del comportamento discriminatorio77. Il legislatore è 
così chiamato a reagire tempestivamente, per quanto possibile, laddove 
nuovi fenomeni discriminatori emergano a livello sociale. La Carta di 
Nizza giustifica, sul piano normativo e delle competenze, il futuro 
aggiornamento della normativa antidiscriminatoria. L'art. 21 si 
presenta, a tal proposito, ricco di una definizione tanto generale, quanto 
specifica nell'individuare una pluralità di fattori di rischio rilevanti. 
 
9. - Le nuove normative antidiscriminatorie racchiudono in sé 
un’evidente contraddizione: all’ipertrofia della normativa, alla 
sovrabbondanza delle fonti, fa da contraltare la disarmante ineffettività 
dei divieti, l’allarmante rarità delle applicazioni giurisprudenziali.  
Una rapida rassegna delle fonti del diritto europeo e nazionale 
antidiscriminatorio è sufficiente a evidenziare la denunciata 
disorganicità dello stesso. La presenza di affermazioni generali di 
principio, così come l'utilizzo di definizioni generiche e ampie, non 
elimina la frammentarietà di fondo del sistema. Anzi, a una pluralità 
atomistica di fonti corrispondono plurime definizioni, non sempre tra 
loro coerenti, e una delimitazione del divieto, sul piano oggettivo e 
soggettivo, assai altalenante.  
I limiti del sistema si riflettono negativamente sul piano 
dell'interpretazione e dell'applicazione delle norme. I giudici sono 
chiamati a concretizzare, nei casi che gli si presentano, disposizioni 
                                                 
76 Così E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione 
e contratto,cit.; sul punto, più approfonditamente, v. infra, cap. III. 
77 Sul punto v. D. CARUSI, Il principio di eguaglianza nel diritto civile: vecchie e 
nuove prospettive, in Dir. fam. pers., 2002, pp. 148 ss., il quale evidenzia come lo 
sviluppo della biologia, la mappatura del genoma umano, l'invenzione di nuovi 
test volti a conoscere la predisposizione genetica degli individui, propongano 
nuove sfide e spunti di riflessione per il giurista moderno. 
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ambigue e poco discusse, con evidenti ricadute sul piano della certezza 
del diritto. Dubbio è, ad esempio, se il divieto di discriminazione sia 
applicabile nell'ambito delle contrattazioni individuali, se esso offra 
tutela anche agli stranieri extracomunitari, se si possa dare rilevanza a 
fattori di rischio diversi da quelli espressamente indicati. 
L'incidenza della disciplina sulla autonomia contrattuale dei 
privati connota inoltre politicamente tali questioni, spingendo gli 
interpreti a elaborare soluzioni spesso troppo caute o troppo 
sbilanciate. 
Le leggi antidiscriminatorie perdono così consistenza e sfumano 
in un dibattito tra soli “addetti ai lavori”78, riuscendo difficilmente a 
penetrare nel sostrato delle relazioni sociali e contrattuali quotidiane, 
rendendosi inaccessibili proprio a quei soggetti che in esse dovrebbero 
trovare tutela e protezione.  
Tale situazione si riflette, al di fuori dell'ambito del mercato del 
lavoro, nella penuria di precedenti giurisprudenziali79 e si mostra tanto 
più intollerabile quanto più si noti che, nella maggior parte dei casi, 
l'attivazione del giudizio dipende proprio dall'azione individuale della 
vittima discriminata. 
La soluzione al problema non è solo interpretativa, ma 
presuppone un'indispensabile sinergia tra interpreti e legislatore. Le 
diffuse lacune del sistema, le sue profonde ambiguità, richiedono 
                                                 
78 D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., p. 166. 
79 Cfr. Trib. Milano, ordinanza 30.3.2000 in Foro it., 2000, I, c. 2040;  Trib. Reggio 
Emilia, 2.11.2000, in Dir. imm. citt., n.4, 2000, p. 107; Trib. Teramo, sez. 
Giulianuova, in Dir. imm. citt., n.1, 2001, p. 97; Trib. Bologna, decreto 22 febbraio 
2001, in Dir. imm. citt., 2001, pp. 101 ss.; Trib. Trento, decreto 4.7.2002, in Dir. 
imm. citt., n. 4, 2002, pp. 133 ss.; Trib. Trento, decreto 23.9.2002, in Dir. imm. 
citt., n.2, 2002, p. 136; Trib. Monza, ordinanza 27.3.2003, in Foro it., 2003, I, cc. 
3177 ss.; Trib. Padova, ordinanza 19.05.2005 in Giur. it., 2006, p. 949; Trib. 
Bologna, 2.12.2006, in Dir. imm. citt., n.2, 2007, p. 136.; Trib. Lodi, ordinanza 
13.5. 2010, in www.asgi.it; Trib. Varese, ordinanza 2.12.2010, n. 6105, in 
www.unar.it; Trib. Brescia, decreto 28.3.2011, n. 171, in www.asgi.it; Trib. 
Pescara, ordinanza 14.6.2011, n. 656, in www.asgi.it. 
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riforme sistematiche e opere di costruzione giuridica. Un intervento del 
legislatore, non più esclusivamente settoriale, eviterebbe il perpetrarsi 
di quel “monopolio dell'interprete”80, che ha finora reso tanto scarna, 
quanto instabile, l'applicazione della disciplina antidiscriminatoria. La 
definizione dei tratti fondamentali del sistema, la garanzia di una 
ragionevole costanza applicativa, sono qualità imprescindibili per delle 
regole che incidono direttamente sulla autonomia contrattuale degli 
individui e sul loro atteggiarsi nel mercato dei beni e dei servizi. 
Inoltre, un sistema normativo più omogeneo e accessibile è 
presupposto fondamentale per assicurare, tra i destinatari dello stesso, 
maggiore consapevolezza dei propri diritti e dei propri strumenti di 
tutela. 
In Italia, come sottolineato in dottrina, è più volte sfuggita 
l'occasione di ridisegnare sistematicamente la materia81.  
Una prima occasione perduta riguarda la redazione del “Codice 
delle pari opportunità tra uomo e donna”, emanato con d.lgs. 11 aprile 
2006, n. 198.  
L'intento iniziale era quello di realizzare una sorta di testo unico 
della legislazione vigente in materia di discriminazioni di genere e di 
azioni positive rivolte alle donne. Secondo l'art. 6 della legge delega n. 
246 del 2005, esso avrebbe realizzato «uno strumento coordinato per il 
raggiungimento degli obiettivi di pari opportunità previsti in sede di 
Unione europea». Inoltre si prometteva un’opera di semplificazione e 
omogeneizzazione della terminologia normativa preesistente, «anche 
attraverso la rimozione di sovrapposizioni e duplicazioni». 
Nonostante le premesse, prima ancora della stesura del codice, 
                                                 
80  Così, E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione 
e contratto,cit. 
81 D. LA  ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., pp. 148 
ss.; P. CHIECO, Frantumazione e ricomposizione delle nozioni di discriminazione, 
in Riv. giur. lav., 2006, p. 599. 
41 
gli obiettivi iniziali sono venuti progressivamente a restringersi attorno 
alle sole discriminazioni di genere sul mercato del lavoro.  
La conseguenza è un'ulteriore stratificazione di fonti, accentuata 
peraltro dal d.lgs. n. 196 del 6 novembre 2007, che, recependo la 
direttiva n. 2004/113/CE, ha inserito nel Codice un nuovo Titolo III 
(artt. 55-bis, 55-decies) sulla parità di trattamento tra uomini e donne 
nell'accesso a beni e servizi e loro fornitura. 
Una seconda occasione perduta è denunciata rispetto al “Codice 
del Consumo”, approvato con il d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206.  
In apertura, il Codice annuncia le proprie finalità e il proprio 
oggetto, affermando che «il presente codice armonizza e riordina le 
normative concernenti i processi di acquisto e consumo, al fine di 
assicurare un elevato livello di tutela al consumatore» (art. 1).  Tuttavia, 
nonostante le premesse, è mancato qualsiasi forma di coordinamento 
tra la nuova disciplina e quella già vigente in materia di discriminazioni 
nell’accesso ai beni e servizi. Il tema delle discriminazioni non è 
peraltro estraneo al decreto. A esso fa riferimento, per esempio, l'art. 
30, nella parte in cui vieta la televendita che «offenda la dignità umana, 
[…] le convinzioni politiche e religiose» o «comporti discriminazioni 
di sesso, razza o nazionalità». 
Altrettanto è avvenuto nei diversi Stati europei, dove i tentativi 
dei legislatori hanno tutti condotto al medesimo risultato. 
È esemplificativo, al riguardo, il tentativo inglese di una riforma 
comprensiva della legislazione antidiscriminatoria, anticipato da più di 
un decennio di intenso dibattito.  
L'Equality Act del 2010 dichiara l'obiettivo ambizioso di 
riformare e armonizzare una precedente disciplina frammentaria e 
disorganica. A seguito della riforma, tuttavia, nonostante il sistema 
normativo appaia più coerente e consistente che in precedenza, i 
risultati raggiunti consistono in molti casi semplicemente nella 
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riconduzione delle diverse disposizioni in un unico testo normativo. Ad 
esempio, la distinzione tra discriminazioni dirette e indirette non trova 
applicazione nel caso di disuguaglianze fondate sulla maternità, così 
come le discriminazioni fondate sullo stato coniugale delle vittime 
sono vietate solo nel mercato del lavoro, e non nel caso in cui si tratti 
di molestie.  
Alcune previsioni delineano, poi, forme di tutela asimmetrica. 
Così, mentre le coppie sposate o conviventi sono ampiamente tutelate 
da eventuali discriminazioni, diversamente non è prevista alcuna 
protezione per chi subisca una discriminazione in quanto single82. 
A livello comunitario inizia dunque a emergere la necessità di 
una riforma organica del diritto antidiscriminatorio, volta a porre 
rimedio alle difficoltà e alle incertezze applicative derivanti da una 
normativa che continua ad ampliarsi, senza però abbandonare la forma 
fluida del “patchwork of protection”83.  
Lo stesso Consiglio dell'Unione Europea ha rilevato, alla fine del 
2007, che ancora i due terzi dei cittadini europei affermano di ignorare 
l'esistenza delle norme antidiscriminatorie e dei connessi strumenti di 
tutela84. 
Eppure, non si riscontra alcuna sensibile inversione di rotta nella 
Proposta di direttiva comunitaria sulla revisione della disciplina in 
materia di discriminazioni fondate sulla religione, le convinzioni 
                                                 
82 Per un'analisi approfondita dell'Equality Act del 2010 e una ricognizione critica 
dei suoi contenuti, v. M. BELL, British Developments in Non-discrimination Law: 
the Equality Act, in R. SCHULZE (ed.), Non-discrimination in European Private 
Law, cit., pp. 209 ss. 
83 Secondo l’espressione di M. BELL, A Patchwork of Protection: The New Anti-
discrimination Law Framework, cit., passim. 
84 CONSEIL DE L'UNION EUROPÉENNE, Rèsolution sur le suivi de l'année européenne 
de l'égalité des chances pour tous, del 26 novembre 2007 (Soc. 468): «la 
législation destinée à lutter contre la discrimination est encore mal connue, 
comme l'indique une étude récente effectuée par Eurobarométre, qui montre qu'un 
tiers seulement de la population de l'UE connaȋt ses droits en tant que victime 
éventuelle de discrimination ou de harcèlement». 
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personali, gli handicap, l'età o le tendenze sessuali (COM (2008) 426), 
ancora in corso di approvazione.    
L'art. 3 di tale Proposta, dopo aver esteso il proprio campo di 
applicazione anche «all'accesso a beni e servizi disponibili al pubblico 
e alla loro fornitura, inclusi gli alloggi» (lettera d), precisa che il divieto 
in questione opera solo nei confronti degli individui che esercitano una 
propria attività commerciale o professionale. L'ambito soggettivo dei 
destinatari del divieto è così delimitato a quegli stessi operatori 
economici cui si impongono gli obblighi di tutela dei consumatori. La 
stessa relazione della Commissione afferma che «le operazioni tra 
individui che agiscono a livello privato non sono coperte: l'affitto di 
una casa privata non deve essere trattato allo stesso modo dell'affitto di 
stanze in un albergo». 
Evidente è il perpetuarsi di quel tradizionale approccio settoriale 
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1. – Il divieto di non discriminazione in ambito contrattuale è un 
tema nuovo, che affida al civilista un compito assai diverso da quello 
del giuslavorista, abituato a interrogarsi «sul futuro di un tema che ha 
un solido passato»85. Il civilista sa di essere chiamato a plasmare una 
materia informe, la quale, come un dipinto impressionista, presenta 
bordi e figure definite solo se osservata distrattamente o alla dovuta 
distanza. A un osservatore più attento, che si avvicini incuriosito alla 
tela, non può invece sfuggire la tecnica puntinista del legislatore, i tratti 
irregolari del divieto, la spinta innovativa di un’idea che svela le ombre 
anacronistiche di talune certezze del passato. 
Alcuni degli interrogativi familiari al giuslavorista, perché è nel 
diritto del lavoro che il divieto di discriminazione è dapprima nato e 
fiorito, non lo sono affatto, ad oggi, al civilista. Egli si trova a dover 
declinare, nei diversi rami del diritto privato, quella nuova dimensione 
“orizzontale” del principio di eguaglianza, accolta nel Trattato di 
Amsterdam del 1998 e poi tradotta nelle regole del nuovo diritto 
antidiscriminatorio. Il contratto, tradizionalmente considerato luogo 
d’incontro delle volontà e delle idiosincrasie dei singoli, è ora invece 
                                                 
85 D. MAFFEIS, Libertà contrattuale e divieto di discriminazione, cit., p. 401. 
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depurato dagli eventuali preconcetti discriminatori, connessi a fattori 
di rischio rilevanti, che influenzano le scelte dei privati. 
L’impatto del nuovo diritto antidiscriminatorio è stato esasperato 
da un dibattito dottrinale dai toni fortemente emotivi86, dimentico che 
l’uguaglianza non solo rappresenta un principio fondamentale 
dell’ordinamento, ma è anche uno dei pilastri sui quali è stata edificata 
quella concezione moderna del diritto, riassunta nel motto 
rivoluzionario francese: “liberté, égalité, fraternité”. 
Come ogni disciplina di favore per particolari categorie di 
contraenti deboli, così anche il dispiegarsi nei rapporti interprivati del 
principio di non discriminazione, tradizionalmente estraneo al settore 
dei contratti, ha rimesso in discussione il complesso rapporto tra 
uguaglianza e autodeterminazione del soggetto giuridico. 
Si tratta in realtà di una classica tenzone, destinata a riemergere, 
oggi come nel passato, dinanzi a ogni nuovo intervento legislativo che 
tenti di bilanciare le esigenze dell’autonomia e della libertà dei privati 
con i differenti valori dell’uguaglianza e della persona.  
Da un lato emergono le posizioni di quanti vedono 
nell’autonomia contrattuale un valore assoluto e criticano aspramente 
qualsiasi intervento volto a incidere sulla libertà di scelta dei 
contraenti, dalla libertà di contrarre alla libertà di scegliere il contenuto 
e la controparte contrattuale. Dall’altro emergono le posizioni di quanti 
vedono in ogni ingerenza del legislatore nell’autonomia dei contraenti 
una vittoria della “giustizia sociale”, una nuova tappa nel cammino che 
porta al superamento delle logiche liberali e borghesi del mercato87.  
In realtà, com’è stato efficacemente sostenuto, entrambe queste 
                                                 
86 A. VERENA LAUDER, From market Integration to Human Integration: How Non-
Discrimination Illustrates Fundamental Rights Aspects in Private Law, cit., p. 
183. 
87 D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., pp. 83 
ss. 
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posizioni peccano di una prospettiva limitata, che le porta a dare una 
lettura riduttiva del fenomeno. Le prime sono espressione di 
un’anacronistica concezione del liberismo economico e muovono «da 
un’identificazione integrale tra la logica simbolica della libertà del 
volere e la logica funzionale dell’economia di mercato», scambiando, 
così, «qualsiasi correzione legale della prima con un indebita 
interferenza nel funzionamento della seconda»88. Le seconde appaiono 
invece il mero rovesciamento di medaglia delle prime e, così, 
scambiano «qualsiasi correzione legale del contratto per un nuovo 
punto da segnare in favore della socialità nel confronto ultracentenario 
con l’interesse egoistico fomentato dalla logica mercantile»89.    
In realtà è necessario smorzare i toni del dibattito e sostituire a 
tali posizioni bipolari una valutazione più cauta e attenta ai diversi 
interessi in gioco nel fenomeno discriminatorio. Provare a capire quale 
sia l’effettiva portata applicativa delle nuove normative 
antidiscriminatorie e quali spazi debbano essere ancora riservati 
all’autonomia dei privati, presuppone una riflessione misurata, che non 
si riduca nel netto rifiuto o nell’incondizionato plauso delle scelte del 
legislatore.  
Ogni posizione estremizzata, rinunciando aprioristicamente ai 
benefici del dialogo, contribuisce solo a mantenere viva l’idea, assai 
riduttiva, di una incompatibilità assoluta tra i valori dell’autonomia dei 
privati e dell’uguaglianza. 
Per questo, risultano oggi indispensabili le riflessioni della 
dottrina più attenta a promuovere un cauto bilanciamento tra quegli 
stessi principi che apparivano inconciliabili nel dibattito meno 
                                                 
88 M. BARCELLONA, I nuovi controlli sul contenuto del contratto e le forme della sua 
eterointegrazione: Stato e mercato nell’orizzonte europeo, in Eur. dir. priv., 2008, 
pp. 33 ss. 
89 Ibidem. 
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recente90. È innegabile, infatti, che il divieto di discriminazione 
comprima l’autonomia dei contraenti, ma tale ovvia constatazione non 
giustifica l’idea di un’assoluta inconciliabilità tra i valori della libertà 
e dell’uguaglianza. 
Lo stesso istituto del contratto, ad esempio, nella sua filosofia e 
nelle sue metamorfosi storiche, non è che il risultato dell’instabile 
equilibrio tra i due principi, oscillante nei secoli e nelle ricostruzioni 
della scienza giuridica. 
Una prima versione del principio di eguaglianza, intesa come 
uguaglianza “formale” degli individui dinanzi alla legge, risolve ogni 
antinomia alla radice. In quest’ottica, essa diviene «presupposto 
dell’autonomia privata»: la formazione del contratto avviene attraverso 
l’incontro delle volontà di soggetti liberi, perché uguali dinanzi alla 
legge91. 
L’abbattimento degli status e delle gerarchie dell’ancien régime, 
il livellamento formale degli antichi privilegi nobiliari, sono condizioni 
prodromiche all’effettivo esercizio della libertà contrattuale di ciascun 
individuo. Eliminata la possibilità di pochi privilegiati di ingerire a 
piacimento sulla persona e sui beni altrui, il singolo diviene 
effettivamente libero di decidere del proprium e di gestire 
autonomamente la propria sfera d’interessi. L’astrazione della 
“persona” e delle sue peculiarità nella figura neutra del “soggetto 
giuridico” è infatti presupposto irrinunciabile per l’elaborazione del 
contratto quale libero incontro delle volontà delle parti.  
                                                 
90 D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., pp. 83 
ss.; E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione 
e contratto, cit., riassume efficacemente: «il contratto non soltanto non deve 
confliggere con i valori della persona, ma può essere anche strumento per 
promuovere tali valori, a condizione che ciò avvenga entro il limite di 
bilanciamenti di valore che non possono eliminare o alterare nella sua essenza 
l’autonomia, ma devono preservare il contratto, essendo lo stesso funzionale al 
benessere della persona». 
91 Sul punto, ampiamente, D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel 
diritto privato, cit., pp. 85 ss. 
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Gli individui sono posti come uguali per definizione, per cui essi 
possono operare liberamente per la soddisfazione dei propri bisogni, 
gestendo autonomamente i propri rapporti economici ed umani, senza 
doversi sacrificare dinanzi a differenze di sangue e di classe. Ciascuno 
opera dunque per il proprio interesse, disponendo dei propri beni 
laddove ciò gli permetta di ottenere una qualche utilità. Infatti, poiché 
nessuno può subire ingerenze nella propria sfera d’interessi, chi 
necessita delle risorse o dei servizi altrui non può ottenerli 
coattivamente, in virtù di un suo status privilegiato, ma deve ottenere 
il consenso del titolare, spontaneamente o mediante una contrattazione. 
L’uguaglianza dei consociati, e dunque la loro libertà, è la chiave di 
volta che permette all’intero edificio teorico del diritto contrattuale 
moderno di reggersi in piedi.  
Il passaggio dall’homo hierarchicus all’homo egualis92 giustifica 
dunque l’idea, o meglio il postulato, secondo cui la libera 
contrattazione tra individui formalmente uguali sia garanzia dell’equità 
degli scambi e dell’equa distribuzione delle risorse. È il noto aforisma 
secondo cui “qui dit contactuel dit juste”: l’incontro della volontà dei 
contraenti, uguali nei diritti e liberi di disporre a piacimento di ciò che 
gli appartiene, produce logicamente un contratto giusto.   
Perché tale postulato possa essere accolto è necessaria 
un’astrazione: ogni altro fattore capace di influire sull’uguaglianza 
formale degli individui, come i loro rapporti sociali, le particolari 
condizioni personali, le differenze di forza economica, deve essere 
considerato giuridicamente irrilevante. Non importa, dunque, che 
attraverso questa via si possano produrre, o addirittura favorire, forme 
di scambio ineguale: lo scambio contrattuale tra soggetti che 
perseguono il proprio interesse egoistico, con i medesimi strumenti di 
diritto, è per definizione giusto, a prescindere dall’ipotesi che esso 
                                                 
92 S. RODOTÀ, Antropologia dell’«homo dignus», in Riv. crit. dir. priv., 2010, p. 552. 
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possa concretarsi, di fatto, in un rapporto iniquo. Se il contraente ha 
espresso il proprio consenso, allora egli ha evidentemente ritenuto che 
l’accordo soddisfi adeguatamente i suoi interessi, procurandogli una 
qualche utilità. 
Lo stesso apparato rimediale classico del diritto privato 
favorisce, a tal fine, l’effettivo incontro delle volontà dei contraenti. Al 
di là della disciplina dei vizi del consenso, ad esempio, l’istituto della 
nullità si configura quale rimedio atto a ripristinare la situazione 
anteriore al contratto invalido. Il rimedio non impone un nuovo 
accordo, ma vuole solo eliminare le conseguenze giuridiche del 
negozio viziato, per consentire alle parti di ridefinire autonomamente 
il rapporto contrattuale93. 
Alla base di tale concezione dell’uguaglianza e dell’autonomia 
riecheggia il movimento di emancipazione dell’uomo e del lume 
umano promosso dall’Illuminismo, ma anche l’affermarsi delle prime 
teorie economiche classiche o le conquiste del costituzionalismo 
liberale94. Volgendo lo sguardo all’antichità, esse affondano le proprie 
radici negli insegnamenti della filosofia socratica della virtù e 
dell’autosufficienza, secondo cui le differenti circostanze di vita non 
intaccano l’uguaglianza, dato che essa trova giustificazione 
nell’intelletto e nella volontà che accomuna ogni uomo. 
Un diverso filone del pensiero egualitario, più attento alla 
dimensione sociale dell’individuo, attraversa anch’esso la storia, 
trovando espressione nelle teorie di pensatori assai distanti tra loro, da 
Aristotele a Rousseau, dalla dottrina sociale della Chiesa, al marxismo. 
Esso mira a superare le illusioni dell’egualitarismo formale, sul 
                                                 
93 Per questo hanno stimolato un vivo dibattito quelle ipotesi, c.d. di nullità speciale 
o di protezione, in cui l’invalidità del contratto giustifica una modificazione del 
regolamento negoziale. 
94 La Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789 affermava, all’art. 
1, che «gli uomini nascono e vivono liberi ed uguali nei diritti. Le destinazioni 
sociali non possono essere fondate che sull'utilità comune». 
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presupposto che la «pregiuridica, completa e pari libertà degli individui 
di esercitare la ragion pratica e il calcolo economico si svela come una 
mistificazione e un artificio»95. 
Ai postulati e alle certezze del liberismo economico e della 
“mano invisibile”, si oppongono le critiche di chi rileva che alla base 
delle contrattazioni private vi è un’illusoria «parità di fatto che di fatto 
molto spesso non c’è»96 e che i contratti, pur «formalmente […] liberi 
a tutti, di fatto non sono accessibili a molti»97. Sollevato il velo di Maja 
che celava le contraddizioni della parità formale, postulata e virtuale, 
si comprende che i soggetti sono “egualmente liberi” solo da un punto 
di vista logico e astratto. Si diffonde, infatti, la consapevolezza che 
un’accezione esclusivamente formale del principio egualitario, e la 
conseguente assimilazione tra il “giusto” e il “voluto”, sono condizioni 
che, anziché assicurare un assetto sociale armonico ed equo, 
legittimano e favoriscono il perpetuarsi di iniquità, ingiustizie e 
soprusi.  
Infatti, nonostante tutti i “soggetti giuridici” siano, a livello 
astratto, pari in libertà e diritti, tuttavia, sul piano delle relazioni 
negoziali, alcuni di essi sono favoriti dalla titolarità esclusiva o 
superiore di beni, ricchezze, servizi e informazioni.  
Tali circostanze comportano uno squilibrio di forza negoziale, 
facendo sì che tra tutti i soggetti giuridici formalmente uguali, alcuni 
risultino, utilizzando una famosa espressione orwelliana, “più uguali di 
altri”. 
Emerge dunque l’astrattezza di un’idea dell’uguaglianza poco 
attenta alle condizioni personali degli individui, alla naturale tendenza 
                                                 
95 D. CARUSI, I precedenti, in G. GITTI, G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto, 
Bologna, 2008, pp. 31 ss. 
96 U. BRECCIA, Che cosa è «giusto» nella prospettiva del diritto privato?, in RIPEPE 
(a cura di), Interrogativi sul diritto giusto, Pisa, 2001, p. 99. 
97 L’osservazione è sempre di U. BRECCIA, Causa, in G. ALPA, U. BRECCIA, A. 
LISERRE (a cura di), Il contratto in generale, III, Torino, 1999, pp. 190 ss. 
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di ognuno a far prevalere il proprio interesse egoistico sulle esigenze 
della controparte. Sebbene una concezione formale dell’uguaglianza 
appaia logicamente ineccepibile, teoricamente perfetta, tuttavia essa è 
costantemente negata sul piano pratico delle relazioni contrattuali 
quotidiane.  
Il legislatore, sin dai primi codici dell’Ottocento, ha tentato di 
rispondere a tali discrasie tra modello e realtà. La tendenza dello Stato 
ad astenersi da ogni ingerenza sulla proprietà e la libertà economica 
degli individui, è stata sempre temperata dall’esigenza di garantire il 
rispetto dei valori dell’ordinamento, il buon funzionamento e la 
concorrenzialità del mercato, una tutela più o meno ampia alle 
categorie deboli della società. Non solo mediante alcune clausole 
generali dal contenuto indefinito, tra cui l’ordine pubblico e il buon 
costume, ma anche mediante puntuali disposizioni speciali o settoriali. 
Basti pensare ai diritti assegnati al lavoratore in quanto “contraente 
debole” o alla disciplina codicistica del monopolio e dei servizi 
pubblici di linea98. 
Il Codice civile del 1942, pur ispirato al rispetto della volontà dei 
privati, prevede l’obbligo per l’imprenditore che opera in condizioni di 
monopolio di contrattare con chiunque richieda i beni e i servizi offerti 
dall’impresa, rispettando un criterio di “parità di trattamento” (art. 
2597 c.c.). Allo stesso modo, i concessionari di servizi pubblici per il 
trasporto di beni e persone sono obbligati ad accettare tutte quelle 
richieste che «siano compatibili con i mezzi ordinari dell’impresa», 
rispettando l’ordine in cui esse sono pervenute (art. 1679 cc. 1, 2 c.c.). 
Inoltre, anche laddove siano possibili speciali concessioni, si impone 
che queste siano garantite a parità di condizione a chiunque le 
richieda99.  
                                                 
98 Sul punto v. G. CARUSI, I precedenti, cit., p. 32. 
99 Tra numerosi contributi, v. M. KLAER, Il principio di non discriminazione in 
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Anche nella disciplina generale del contratto emerge la necessità 
di garantire al contraente svantaggiato la possibilità di partecipare 
effettivamente alla formazione dell’accordo contrattuale. Si pensi non 
solo ai casi in cui la libera contrattazione è di fatto sostituita dalla 
predisposizione di condizioni generali di contratto o dalla 
sottoscrizione di moduli e formulari standard100, ma anche al caso in 
cui i bisogni materiali del contraente possano spingerlo a concludere 
patti sconvenienti. La disciplina della vendita con riserva di proprietà, 
ad esempio, attenua la posizione di potere dell’alienante, forte del suo 
credito, mediante alcune disposizioni di favore per l’acquirente e la 
previsione della nullità di ogni clausola contraria101. 
Negli interventi del legislatore il principio di eguaglianza, già 
presupposto e fonte dell’autonomia negoziale, diviene fondamento 
assiologico di una serie di limiti e correttivi alla libertà contrattuale 
degli soggetti giuridici. L’idea astratta dell’uguaglianza “formale” si 
ritrae dinanzi all’esigenza di garantire una più concreta uguaglianza 
“sostanziale”, eliminando quegli ostacoli che impediscono il pieno 
sviluppo della persona umana nei suoi rapporti economici e sociali102. 
Al di là di tali prodromiche previsioni interne, tuttavia, il compito 
di promuovere la nuova “corrente solidaristica”103 dell’uguaglianza e 
dell’autonomia privata è spettato soprattutto all’Europa, nonostante le 
sue originarie finalità prevalentemente economiche104. 
Da un lato, la matrice ordoliberista dei Trattati ha elevato 
l’autonomia dei privati a strumento principale dell’integrazione 
                                                 
materia di trasporti, in Dir. econ., 1961, 159 ss. 
100 V. artt. 1339, 1341, 1342, 1370 del Codice civile. 
101 Artt. 1523-1526 del Codice civile, nei quali D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà 
contrattuale nel diritto europeo, cit., p. 97, riconosce «una prima rudimentale 
forma di credito al consumo».  
102 D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., p. 98. 
103 D. CARUSI, I precedenti, cit., p. 33. 
104 E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione e 
contratto, cit. 
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europea. L’obiettivo del mercato unico europeo passa infatti attraverso 
il riconoscimento e la garanzia della libertà economica dei privati, 
principio cardine dei Trattati istitutivi del 1957.  Da un altro lato, la 
stessa concezione liberista del mercato, superate le illusioni della mano 
invisibile e dell’autoregolamentazione degli attori economici, ha 
imposto l’intervento del legislatore comunitario laddove il precario 
equilibrio del mercato interno fosse minacciato da uno scorretto 
esercizio della libertà economica tutelata dai Trattati.  
Si è parlato dunque di una “funzionalizzazione”105 
dell’autonomia privata all’obiettivo della piena concorrenzialità del 
mercato, con importanti conseguenze sul piano della disciplina 
generale del contratto.  
In tale prospettiva, i primi interventi del legislatore europeo si 
rendono necessari laddove particolari asimmetrie, informative o di 
potere economico, si dimostrino atte a influire negativamente sulla 
capacità di autodeterminarsi del contraente, annullandola o limitandola 
fortemente. Si tratta di numerose disposizioni, dalle clausole vessatorie 
nei contratti dei consumatori106, alla normativa sull’abuso di 
dipendenza economica107, dalla disposizione sui ritardi di 
pagamento108, alla normativa sulla cessione dei prodotti agricoli e 
agroalimentari109, sino poi all’abuso di posizione dominante110e 
all’ipotesi dei contratti a valle111. Originale attenzione si rivolge anche 
                                                 
105 Parla di “definizione «funzionale» dell’autonomia contrattuale” A. ZOPPINI, 
Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in 
Contratto e antitrust, Roma-Bari, 2008, p. 16 
106 Artt. 33 ss. del codice del consumo. 
107 Art. 3, comma 2, della legge 18 giugno 1998, n. 192. 
108 Art. 7 del d.l. 9 ottobre 2002, n. 231, come modificato dal d.l. 9 novembre 2012, 
n. 192. 
109 Art. 62, comma 2, lett. a), del d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con la legge 
24 marzo 2012, n. 27, come modificato dall’art. 36-bis del d.l. 18 ottobre 2012, 
n. 179, convertito con la legge 17 dicembre 2012, n. 221. 
110 Art. 102, c. 2, lett. a) e d), del TFUE e art. 3 della legge 10 ottobre 1990, n. 287. 
111 Ipotizza un’applicazione ai contratti a valle della disciplina sui contratti 
asimmetrici e, specificamente, di quella sull’abuso di dipendenza economica, M. 
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al tema delle cc.dd. asimmetrie microeconomiche, conseguenti a 
situazioni contingenti di pericolo, bisogno o inesperienza112.    
Al contempo, il cauto ma costante incedere del processo di 
integrazione europea e l’ampliarsi delle competenze dell’Unione, 
affrancano progressivamente la disciplina del contratto da una 
prospettiva meramente mercantilistica. L’attenzione crescente dedicata 
dai trattati comunitari alla tutela di valori solidaristici e personalistici, 
formalizzata nelle disposizioni del Trattato di Lisbona113, incide 
sensibilmente sull’idea stessa della libertà contrattuale. Essa appare 
dunque funzionalizzata, e non autoritariamente sacrificata, al 
perseguimento di obiettivi solo apparentemente inconciliabili e 
contrapposti: da un lato la tutela della concorrenzialità e dell’equilibrio 
del mercato unico, dall’altro la promozione dei valori della persona e 
della dignità umana. 
In tale prospettiva, il principio di uguaglianza svolge un ruolo 
irrinunciabile. Se da un lato esso si pone a garanzia dei nuovi valori 
personalistici e costituzionali europei, dall’altro si riscopre quale 
fondamento dell’autonomia dei privati e della libertà contrattuale, 
opponendosi a ogni squilibrio di potere che di fatto ne sia negazione. 
L’uguaglianza non è più solo presupposto o limite esterno 
all’autonomia privata, ma è garanzia al pieno sviluppo della persona, 
quale individuo da rispettare e tutelare nei suoi bisogni concreti, nelle 
sue caratteristiche peculiari. 
Tale concetto è stato riassunto nell’originale ed esaustiva formula 
                                                 
LIBERTINI, Ancora sui rimedi civili conseguenti ad illeciti antitrust, II, in Danno 
e resp., 2005, p. 251. Sul punto cfr. E. NAVARRETTA, Abuso del diritto e contratti 
asimmetrici, in Annuario del contratto. 2011, Torino, 2012, p. 87.   
112 Si veda nel DCFR la disciplina degli artt. II-7:101¸ II-7:207 e IV-2:104 in materia 
di unfair exploitation e nella Proposta di CESL l’art. 51 dell’Annex I.  
113 In tal senso soprattutto l’art. 6, che attribuisce valore di trattato alla Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea e sancisce l’adesione dell’Unione alla 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo.  
55 
dell’uguaglianza “formale in concreto”114. Ciò, in particolare, non 
significa ritornare alla trasfigurazione astratta degli individui, liberi e 
uguali perché appiattiti nella figura del “soggetto giuridico”115, ma 
significa estendere il precetto costituzionale dell’uguaglianza “di 
fronte alla legge” a tutte le fonti del diritto contrattuale116, tra le quali 
va inclusa anche l’autonomia privata. Infatti, come l’uguaglianza 
formale in astratto si pone quale presupposto per il riconoscimento 
della autonomia contrattuale di soggetti “neutri”, allo stesso modo 
l’uguaglianza formale in concreto diviene presupposto indispensabile 
per l’esercizio dell’autonomia delle persone, ovvero di soggetti 
caratterizzati da particolari connotati fisici, da particolari scelte di vita, 
dall’appartenenza a determinate comunità. 
Questa la ratio dei primi divieti volti a reprimere le clausole 
discriminatorie che creino uno svantaggio per la concorrenza 
nell’ambito dell’abuso di dipendenza economica117; dell’abuso di 
posizione dominante118 e della cessione di prodotti agricoli e 
agroalimentari119. Allo stesso tempo, tuttavia, essa trova piena 
espressione solo nella previsione di un divieto di discriminazione per 
ragioni legate a profili personali del contraente. L’idea della parità dei 
diritti e della possibilità di autodeterminarsi dei contraenti, affermate 
                                                 
114 E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione e 
contratto, cit. 
115 S. PATTI, Alcune innovazione del codice del 1942 nella materia dei contratti e la 
loro incidenza sulla autonomia privata, in I cinquant'anni del codice civile, II, 
Milano, 1993, p. 767 osserva che «il diritto dei contratti continua a considerare il 
contraente come un individuo isolato e non come parte di una molteplicità di 
soggetti che si trovano nella stessa situazione». 
116 Per una generale riflessione sulla crescente complessità delle fonti del diritto 
contrattuale v. U. BRECCIA, Fonti del diritto contrattuale, in Enc.dir., Annali, III, 
Milano, 2010, p. 394. 
117 V. supra nota n. 107. 
118 Art. 102, c. 2, lett. c), del TFUE. Identico alla norma del trattato è il testo della 
legge 287/1990 dell’art. 3 lett. c) della legge 10 ottobre 1990, n. 287. 
119 Art. 62, comma 2, lett. b), del d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con la legge 
24 marzo 2012, n. 27, come modificato dall’art. 36-bis del d.l. 18 ottobre 2012, 
n. 179, convertito con la legge 17 dicembre 2012, n. 221. 
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in astratto, non possono infatti venir meno, sul piano concreto, a causa 
di pregiudizi connessi a qualità personali che integrino fattori di 
rischio120.  
Comunque, è bene sottolineare che le nuove norme, pur 
riproponendo una concezione formale dell’uguaglianza, non per questo 
aderiscono all’idea che il mercato sia perfettamente in grado di 
rispondere a ogni istanza di benessere sociale, solo che gli sia dato di 
sviluppare integralmente la concorrenza o che sia imposta l’irrilevanza 
di talune qualità personali dei contraenti.  
La nuova disciplina antidiscriminatoria prova a tener conto, 
senza dubbio, delle diffuse istanze di “giustizia sociale” che animano 
il dibattito intorno al futuro del diritto privato europeo121. Tuttavia, non 
per questo sembra possibile far gravare sul solo strumento contrattuale 
tutto il peso e tutti i costi delle politiche sociali europee. Al di là di una 
implementazione della c.d. “solidarietà orizzontale”, volta a perseguire 
ridistribuzioni della ricchezza direttamente da cittadini a cittadini, non 
deve essere abbandonata anche una prospettiva “verticale” della 
solidarietà, con un intervento diretto dello Stato tutte le volte in cui il 
mercato non sia equilibrato o fasce disagiate di cittadini non siano in 
grado di accedervi122.  
                                                 
120 Con felice intuizione, R. SACCO, in ID. e G. De Nova, Il Contratto, II, cit., p. 100, 
avvertiva: «i tempi sono oramai maturi per riconoscere l’ingiustizia del rifiuto a 
negoziare a condizioni normali, quando provenga da un operatore che agisca in 
vista del vantaggio economico, e non possa invocare una giustificazione 
economica oggettiva per quel singolo rifiuto». 
121 Riecheggiano gli appelli di A.A. V.V., Manifesto del Gruppo di studio sulla 
giustizia sociale nel diritto privato europeo, in E.L.J., 2004, pp. 653 ss. La 
versione italiana, nella traduzione di A. Colombi Ciacci, si trova su Riv. crit. dir. 
priv., 2005, I, pp. 99 ss. Per una lettura critica del Manifesto, cfr. M. BARCELLONA, 
Sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, in Eur. dir. priv., 2005, pp. 
631 ss.; A. SOMMA, Giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, in Riv. crit. 
dir. priv., 2005, pp. 75 ss. Infine, per una comparazione tra i principi PECL e il 
DCFR in chiave di giustizia sociale, v. M. W. HESSELINK, Common Frame of 
Reference & Social Justice, in Centre for the Study of European Contract Law, 
Working Paper Series, n. 2008/04, reperibile su www.csecl.uva.nl. 
122 Per un’ampia trattazione dei confini e dei limiti della “solidarietà orizzontale”, 
v. M. BARCELLONA, Sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, cit., 
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L’idea di uguaglianza non può essere, infatti, rigidamente 
smembrata nei due filoni dell’uguaglianza formale e sostanziale. Essi 
si intersecano e sono complementari l’un l’altro. Se il primo è 
presupposto e fondamento imprescindibile dell’autonomia dei privati, 
il secondo permette invece di colmare quelle divergenze tra modello e 
realtà che di fatto negherebbero l’uguaglianza stessa.  
 
2. –La recezione delle direttive comunitarie è stata occasione di 
un intenso e crescente dibattito, il quale ha raggiunto il proprio culmine 
in Germania, dove sono emerse le maggiori resistenze all’introduzione 
di un divieto di discriminazione in ambito contrattuale123.  
La dottrina maggioritaria tedesca si è opposta fermamente a 
quello che sembrava essere un mal celato tentativo di moralizzazione 
del diritto, non solo estraneo ai principi dei sistemi economici e sociali 
di stampo liberale, ma anche «in molti aspetti incostituzionale e 
incompatibile sia con il senso comune, sia con i requisiti dello Stato di 
diritto». L’intervento del legislatore europeo, per tali ragioni, è stato 
paragonato a un gravissimo atto di «vandalismo giuridico», inteso a 
violare la perfezione stilistica e liberale del BGB mediante «un gergo 
dilettantistico e atecnico» e una disciplina del tutto irragionevole124. 
                                                 
pp. 640 ss. 
123 In argomento cfr. N. VENNEMAN, The German Draft Legislation On the 
Prevention of Discrimination in the Private Sector, in German Law Journal 
(2002), disponibile su www.germanlawjournal.com; K. H. LAUDER, The German 
Proposal of an “Anti-Discrimination”-Law: Anticostitutional and Anti-Common 
Sense. A Response to Nicola Venneman, ivi, (2002); V. WINKLER, The Planned 
German Anti-Discrimination Act: Legal Vandalism? A Response to Karl-Heinz 
Ladeur, ivi, (2002); E. PICKER, L’antidiscriminazione come programma per il 
diritto privato, in Riv. crit. dir. priv., 2003, pp. 687 ss.; F. STORK, Comments on 
the Draft of the New German Private Law Anti-Discrimination Act: Implementing 
Directives 2000/43/EC and 2004/113/EC, in German Law Journal (2005), 
disponibile su www.germanlawjournal.com; M. E. STORME, Freedom of 
Concract: Mandatory and Non-mandatory Rules in European Contract Law, cit., 
pp. 233 ss. 
124 K. H LAUDER, The German Proposal on an “Anti-Discrimination”-Law: 
Anticostitutional and Anti- Common Sense, cit., §1. 
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Il timore di fondo è che lo Stato, elevandosi a giudice della 
morale, venga a infrangere i confini tradizionali del diritto e dell’etica, 
pilotando le scelte dei cittadini attraverso l’imposizione di una 
«pubblica moralità»125. Pertanto, le nuove leggi antidiscriminatorie 
avrebbero l’effetto di neutralizzare, implicitamente, alcune delle libertà 
garantite dalla Costituzione, minacciando «la pluralità delle identità, 
degli stili e dei modelli di vita individuale» attraverso l’imposizione di 
un artificiale modello di «buona umanità»126.  
In particolare, l’introduzione di un divieto di non discriminazione 
in ambito contrattuale limiterebbe gravemente la libertà di 
manifestazione del pensiero, garantita dall’art. 5 del Grundgesetz.  
L’idea alla base di tale principio è quella secondo cui, non 
esistendo un’unica verità oggettiva e indiscutibile, il motore del 
progresso risieda proprio nel dibattito costante tra le differenti idee e le 
diverse concezioni di vita diffuse a livello sociale. Le convinzioni del 
singolo, anche se politicamente scorrette o moralmente riprovevoli, 
contribuiscono a definire i valori e i principi dell’ordinamento, 
indirizzando conseguentemente le scelte del legislatore. Per questo, la 
libertà di opinione dovrebbe trovare un ampio riconoscimento, al punto 
da tutelare anche eventuali manifestazioni di pensiero discriminatorie. 
Diversamente, le nuove leggi non solo introdurrebbero ulteriori 
limiti legali all’agire dei cittadini, ma imporrebbero autoritariamente 
una prestabilita linea di pensiero. Infatti, coloro che normalmente 
manifesterebbero opinioni discriminatorie, sarebbero spinti a 
comportarsi diversamente, precludendo loro la possibilità di agire 
conformemente alle proprie convinzioni private.  Queste, pur trovando 
                                                 
125 L’espressione è di E. PICKER, L’antidiscriminazione come programma per il 
diritto privato, cit., p. 688, secondo cui la disciplina antidiscriminatoria «solleva 
preoccupazioni largamente condivise […]: si nutre infatti un’ampia sfiducia circa 
le iniziative che mostrano di mescolare disinvoltamente diritto ed etica». 
126 Ibidem, pp. 691 e 698. 
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un’espressa tutela a livello costituzionale, sarebbero invece punite in 
quanto discriminatorie e non conformi ai precetti etici e morali imposti 
dal legislatore. Paradossalmente, dunque, l’esercizio di una libertà 
costituzionalmente garantita verrebbe ad essere punita mediante un 
obbligo a contrarre e l’imposizione di una controparte contrattuale 
indesiderata. Ne risulterebbe così infranta quella «corrispondenza tra 
parola e azione»127 che è presupposto imprescindibile al pieno sviluppo 
della personalità umana e all’esercizio delle libertà. 
Inoltre, il divieto di discriminazione, espandendo il proprio 
campo di applicazione anche ai rapporti “orizzontali” tra privati, e non 
più solo a quelli “verticali” tra Stato e cittadino, realizzerebbe una 
grave lesione dell’autonomia dei privati, spianando la via a un 
controllo giudiziale sui motivi che inducono i singoli a contrattare. 
L’insindacabilità delle scelte contrattuali verrebbe dunque sottomessa 
alla discrezionalità della valutazione giudiziale, compromettendo 
quella libertà di autodeterminarsi del singolo che è definita «nucleo 
essenziale della libertà contrattuale»128 e che, prevalentemente, è 
ricondotta all’art. 2 del Grundgesetz129. 
Per queste ragioni, inseguendo un’impostazione economica di 
ispirazione liberista, si sostiene la necessità di affidare la repressione 
delle discriminazioni negli scambi contrattuali al solo mercato. Il libero 
incontro della domanda e dell’offerta in un mercato concorrenziale 
produrrebbe una reazione economica e spontanea alle discriminazioni, 
                                                 
127 Si veda sempre E. PICKER, L’antidiscriminazione come programma per il diritto 
privato, cit., p. 698. 
128 K. H. LAUDER, The German Proposal of an “Anti-Discrimination”- Law: 
Anticostitutional and Anti-Common Sense, cit., §4, il quale afferma: «a landlord 
may well rent an apartment to persons he just likes without being able or being 
forced to give reasons – this is the core element of the freedom of contract». 
129 La Costituzione tedesca non protegge esplicitamente la libertà contrattuale. 
Tuttavia si reputa, generalmente, che l’art. 2, nel tutelare il libero sviluppo della 
persona, includa anche l’autonomia privata. Sul punto imprescindibili sono gli 
studi di L. RAISER, La libertà contrattuale oggi, in ID., Il compito del diritto 
privato, cit., p. 51. 
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perché il soggetto discriminato potrà sempre trovare un venditore 
disposto a cedergli il bene o il servizio al prezzo di mercato. Ogni 
intervento eteronomo, all’opposto, produrrebbe solamente ulteriori 
effetti distorsivi, creando un notevole incentivo a evitare ogni contatto 
con i membri dei gruppi tutelati. Conseguentemente, questi ultimi non 
solo vedrebbero significativamente ridotte le loro opportunità, ma 
incontrerebbero ben maggiori impedimenti all’accesso ai beni e ai 
servizi130. 
Il divieto di discriminazione può allora trovare accoglienza solo 
nel settore dei servizi pubblici o nei rami del mercato sotto il giogo dei 
monopolisti. Altrove il principio mancherebbe di fondamento e si 
concretizzerebbe, sul piano dei risultati, in una irrazionale rinuncia agli 
efficienti benefici del mercato.  
Le nuove leggi antidiscriminatorie, dunque, sono accusate di far 
gravare sui privati il costo della lotta alle discriminazioni. Il settore 
pubblico, vincolato alle promesse insostenibili del welfare state, ha 
scelto la soluzione più semplice, trasferendo sulle classi produttive i 
costi ormai insostenibili dello Stato sociale131. 
Le riferite obiezioni possono essere riassunte in due interrogativi 
di fondo, che accompagnano ancora oggi il lento incedere del diritto 
antidiscriminatorio contrattuale132.  
Bisogna domandarsi, alla luce degli spunti offerti dalla dottrina 
                                                 
130 Più ampiamente v. M. E. STORME, Freedom of Concract: Mandatory and Non-
mandatory Rules in European Contract Law, cit., pp. 233 ss; K. H. LAUDER, The 
German Proposal of an “Anti-Discrimination”- Law: Anticostitutional and Anti-
Common Sense, cit., §6. V. altresì, E. PICKER, L’antidiscriminazione come 
programma per il diritto privato, cit., p. 701, secondo il quale «proibire la 
discriminazione introduce dunque all’interno del diritto privato - a differenza di 
quanto avviene nelle ipotesi regolate dal diritto pubblico - un concetto estraneo in 
grado di mettere a rischio il sistema». 
131 M. E. STORME, Freedom of Concract: Mandatory and Non-mandatory Rules in 
European Contract Law, cit., pp. 233 ss. 
132 Secondo la ricostruzione, più ampia, offerta da G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto 
di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., p. 128. 
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tedesca, se il mercato sia effettivamente in grado di reprimere 
efficacemente i comportamenti discriminatori dei contraenti e se il 
divieto di discriminazione comporti realmente un’intollerabile 
restrizione dell’autonomia e delle libertà fondamentali dei privati. 
 
3. - Un’analisi attenta delle logiche di mercato e del fenomeno 
discriminatorio permette di dare una risposta, negativa, al primo 
quesito. 
Le posizioni sopra analizzate ripropongono infatti quel postulato, 
difficile a sradicarsi sebbene ampiamente criticato, dell’autosufficienza 
del mercato, inteso quale luogo naturale d’incontro delle volontà e 
degli interessi dei privati.  
L’interazione reciproca degli individui sul mercato, liberi di 
perseguire i propri fini egoistici senza limiti esterni alla loro 
autonomia, è presentata come naturalmente atta a raggiungere i risultati 
più favorevoli per ciascun singolo e, conseguentemente, per la stessa 
comunità. Gli interventi del legislatore dovrebbero dunque perseguire 
un duplice obiettivo: da un lato il progressivo ritrarsi dell’ingerenza 
pubblica nel campo dei rapporti interprivati, dall’altro il massimo 
dispiegarsi della libertà e dell’autonomia degli individui, limitabile 
esclusivamente laddove particolari disfunzioni e asimmetrie del 
mercato ostacolino il raggiungimento del miglior risultato, il c.d. 
equilibrio efficiente. 
Nell’autonomia privata, intesa come libertà incomprimibile del 
singolo di perseguire sul mercato i propri interessi, si individua il 
principio supremo dell’ordinamento, la soluzione efficiente ai 
problemi della modernità. 
Tuttavia, è ormai un dato acquisito che nessuna libertà possa 
esistere senza limitazioni, dato che, affinché questa possa essere 
garantita a ciascun consociato, è indispensabile porre dei limiti alla 
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libera iniziativa del singolo133.  
Lo spirito di iniziativa e l’attività d’impresa muovono 
esclusivamente verso esigenze egoistiche di profitto, a discapito delle 
altrui libertà e della dignità umana134. Il risultato finale è dunque 
insoddisfacente: a un incremento del benessere economico, inteso 
riduttivamente quale incremento della produttività e della ricchezza 
della comunità, fa da contraltare la mortificazione di quei valori 
personalistici, consacrati nelle fonti del diritto nazionale e 
internazionale, che sono fondamento e obiettivo delle esperienze 
giuridiche moderne.  
Gli stessi interventi normativi comunitari recepiscono tali spunti, 
offrendo una rappresentazione articolata dell’autonomia privata, colta 
nella sua complessità. Essa non incontra più un unico naturale limite 
nelle contrapposte aspirazioni degli altri operatori economici, ma è 
funzionalizzata, mediante interventi eteronomi del legislatore, al 
perseguimento di nuovi valori personalistici, primo tra tutti la dignità 
umana135.  
Tale nuova prospettiva emerge chiaramente nelle disposizioni del 
Trattato di Lisbona, il quale, oltre a recepire la Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea e ad aderire alla Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo, accoglie l’innovativa formula della 
“economia sociale di mercato”136. L’art. 3 del T.U.E., dopo aver 
confermato l’obiettivo tradizionale della crescita economica 
                                                 
133 Cfr. E. PICKER, L’antidiscriminazione come programma per il diritto privato, 
cit., p. 699. 
134 Sul punto v., L. CIARONI, Autonomia privata e principio di non discriminazione, 
in Giur. It., 2006, p. 1820. 
135 S. MAZZAMUTO, Note minime in tema di autonomia privata alla luce della 
costituzione europea, in Eur. dir. priv., 2005, p. 53; 
136 La formula è coniata dall’economista e politico tedesco Alfred Müller Armack, 
che dedicò ad essa tutta la propria attività scientifica e politica. Fra vari saggi, v. 
A. MÜLLER ARMACK, Il contenuto umano dell’economia sociale di mercato, 
pubblicato in C. Forte, F. Forte, F. Felice (a cura di), L’economia sociale di 
mercato e i suoi nemici, Soveria Mannelli, 2013. 
63 
equilibrata e della stabilità dei prezzi, sottolinea che ciò deve essere 
perseguito mediante «un’economia sociale di mercato fortemente 
competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso sociale», 
nonché a un «elevato livello di tutela e di miglioramento della qualità 
dell’ambiente».  
L’Unione europea, nata quale garante delle libertà economiche, 
integra dunque gli strumenti offerti dal mercato interno, intervenendo 
laddove esso appaia insufficiente137. L’ “economia sociale di mercato”, 
pur riconoscendo gli effetti positivi che la concorrenza offre, 
abbandona l’idea di un mercato inteso quale ordo naturalis, ovvero 
capace di autoregolarsi efficientemente dall’interno. Esso è configurato 
piuttosto quale ordo legalis, dove l’intervento del legislatore non solo 
appare necessario a garantire una crescita economica sostenibile, la 
piena concorrenza, la qualità della vita e dell’ambiente, ma diviene 
insostituibile garanzia a un’equa distribuzione dei diritti e dei beni 
fondamentali138. 
Quanto affermato trova conferma tangibile nelle fonti del nuovo 
diritto contrattuale antidiscriminatorio. 
È ormai ampiamente dimostrato, dalla storia così come 
dall’esperienza quotidiana, che il mercato non soddisfa efficientemente 
la domanda di beni e servizi dei soggetti emarginati139. La 
                                                 
137 È bene sottolineare che la teoria della “economia sociale di mercato” non 
abbandona le precedenti teorie della “economia di mercato”, fondate sul binomio 
concorrenza-efficienza, ma le presuppone e vi si conforma. L’intervento del 
settore pubblico non sostituisce, ma integra, i meccanismi del mercato, di cui sono 
comunque riconosciuti gli effetti positivi.  
138 Ibidem, p. 55; per un più approfondito ribaltamento della concezione del mercato 
quale ordo naturalis, espressione di una “mano invisibile” smithiana, v. N. IRTI, 
Persona e mercato, in Riv. dir. priv., 1995, I, pp. 290 ss., il quale riconosce 
piuttosto un ordo artificialis, opera della “mano visibile” della legge e dello Stato. 
139 Per una prospettiva di analisi economica del diritto cfr. A. VANDENBERGHE, The 
Economics of Non-Discrimination, in R. SCHULZE (ed.), Non Discrimination in 
European Private Law, cit., pp. 9 ss.; S. J. SCHWAB, Un approccio di Law and 
Economics alla teoria della discriminazione nei rapporti di lavoro, in Riv. it. Dir. 
lav., 2000, pp. 3 ss. 
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frammentazione dei mercati e un elevato livello di concorrenzialità non 
consentono infatti agli attori economici di differenziare la propria 
offerta al fine di accogliere la domanda, spesso minoritaria, dei soggetti 
discriminati.  
Tendenzialmente, avviene invece l’opposto. Proprio l’elevata 
concorrenzialità del mercato impone alle imprese di adeguare i propri 
prodotti e le proprie strategie commerciali ai preconcetti e alle opinioni 
diffusi a livello sociale, tralasciando le preferenze e le necessità dei 
gruppi minoritari ed economicamente deboli. Di conseguenza, il 
mercato risponde inadeguatamente alle esigenze di tali soggetti, 
limitandone l’accesso ai beni e servizi o imponendo loro dei prezzi 
maggiori140. 
Inoltre, gli atteggiamenti discriminatori degli agenti economici, 
già fecondi delle conseguenze odiose appena descritte, non solo 
realizzano una lesione diretta della dignità e della libertà economica 
delle vittime, ma ostacolano allo stesso tempo l’accesso a beni e servizi 
di valore fondamentale. 
Esemplare, in tal senso, il caso del mercato delle case e degli 
alloggi, dove trova realizzazione quel diritto all’abitazione141, che, 
seppur non previsto esplicitamente in Costituzione, è stato chiaramente 
configurato dalla Corte costituzionale quale diritto sociale collocabile 
tra i diritti inviolabili dell'uomo142.  
Alcuni noti casi giurisprudenziali si prestano a essere 
                                                 
140 Rileva D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., 
p. 134, che il diritto anti-discriminatorio contrasta «la formazione “spontanea” di 
sub-mercati segmentati per categorie soggettive o prassi commerciali volte a 
“sollecitare” le negoziazioni con gli appartenenti ad un determinato “gruppo 
sociale”». 
141 Sul diritto all’abitazione cfr. per tutti U. BRECCIA, Diritto all’abitazione, Milano, 
1980, passim; ID., Diritto all’abitare, in Immagini del diritto privato, I, Teoria 
generale, fonti, diritti, Torino, 2013, p. 539 ss.; ID., Itinerari del diritto 
all’abitazione, ibidem, p. 559 ss.  
142 In particolare v. Corte cost., 24 marzo 1988, n. 404, reperibile su 
www.giurcost.org.  
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paradigmatici della difficoltà cui va incontro lo straniero che voglia 
accedere a un alloggio dignitoso, senza dubbio tra gli ostacoli maggiori 
al suo processo d’integrazione sociale. Il Tribunale di Milano, con 
ordinanza 3 marzo 2000, ha accertato la natura discriminatoria del 
rifiuto di una società di intermediazione immobiliare, interpellata circa 
la disponibilità di alloggi, di concludere contratti di locazione con 
cittadini extracomunitari, una volta venuta a conoscenza della loro 
nazionalità143. Inoltre, il Tribunale di Bologna, con decreto 22 febbraio 
2001, ha riconosciuto come discriminatorio l’inserimento, all’interno 
del sito internet di un’agenzia immobiliare, di un criterio di selezione 
dei soggetti locatari specificatamente riferito ai soli cittadini 
extracomunitari144. 
Il fenomeno della discriminazione contrattuale mostra allora, 
piuttosto, «l’attitudine del mercato a trasformarsi in uno “strumento di 
indebolimento delle relazioni sociali”»145. Esso richiede dunque 
quell’intervento eteronomo di promozione dei diritti fondamentali e 
della stessa autonomia contrattuale dei soggetti discriminati, cui si 
oppongono le teorie liberiste più pure. 
 
4. – La seconda criticità evidenziata dalla dottrina tedesca 
riguarda invece i rapporti tra il principio di non discriminazione e i 
diritti fondamentali dei contraenti.  
Un divieto di discriminazione in materia contrattuale verrebbe a 
neutralizzare l’autonomia e la libertà di espressione dei privati, per lo 
più considerate sinteticamente in quello che la dottrina ha definito 
                                                 
143  Tribunale di Milano, ord. 30 marzo 2000, in Quest. giust., n. 3, 2000, con nota 
di M. BOUCHARD, Discriminazione a Milano: il rifiuto di stipulare contratti di 
locazione con extracomunitari di colore, pp. 594 ss.  
144 Trib. Bologna, decreto 22 febbraio 2001, cit. 
145 Così G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di non discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., 130, richiamando tra virgolette un’espressione di M. R. 
FERRARESE, Diritto e mercato. Il caso degli Stati Uniti, Torino, 1992, p. 42.  
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“super-principio” di autodeterminazione146. 
La questione è stata discussa anche dalla dottrina italiana, agli 
inizi degli anni Sessanta147, giungendo a conclusioni non molto 
dissimili a quelle emerse oltralpe nei primi elaborati in materia148. 
Nel valutare l’incidenza del principio di uguaglianza nei rapporti 
di diritto privato, quest’ultima è accolta nell’accezione della parità di 
trattamento, quale diritto di tutti di accedere ai medesimi accordi 
contrattuali, alle medesime condizioni degli altri149. L’adesione a una 
concezione tanto assolutistica del principio, che per lungo tempo ha 
caratterizzato il dibattito dottrinale, spinge la dottrina del tempo a 
escludere con fermezza che la parità di trattamento nei rapporti 
interprivati possa essere direttamente fondata sull’art. 3 della 
Costituzione150, dato che «se così fosse, l’autonomia privata ne 
risulterebbe completamente distrutta, per i limiti assurdi che si 
finirebbe a porre alla libertà di contrarre, di testare, di disporre»151. 
                                                 
146 L’espressione è di G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e 
autonomia contrattuale, cit., p. 138. 
147 Ci si riferisce in particolare agli studi di P. RESCIGNO, Il principio di eguaglianza 
nel diritto privato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1959, pp. 1515 ss.; ID., Sul 
cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, in Foro it., 1959, cc. 664 
ss.; ID., Riassunzione dei lavoratori licenziati e parità di trattamento, in Dir. ec., 
1960, pp. 719 ss. Sull’opera di Rescigno, si rinvia alle pagine di D. CARUSI, 
Principio di eguaglianza, diritto singolare e privilegio. Rileggendo i saggi di 
Pietro Rescigno, Napoli, 1998. 
148 In primo luogo, E. PICKER, L’antidiscriminazione come programma per il diritto 
privato, cit., passim; M. KLAER, Il principio di non discriminazione in materia di 
trasporti, cit., 159 ss. 
149 Per una ricognizione degli studi della dottrina italiana del passato sul tema della 
parità di trattamento, seguiamo la ricostruzione completa e puntuale di G. 
CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., pp. 
170 ss. 
150 V. P. RESCIGNO, Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, cit., 
cc. 666 ss., che distingue tra «il settore del diritto privato, in cui vige l’obbligo 
del trattamento uniforme» ed «il settore, assai più vasto, che è dominato dalla 
libertà contrattuale»; G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, 
Padova, 1970, pp. 13 ss., secondo cui l’art. 3 Cost. non può essere applicato 
direttamente ai rapporti interprivati, perché ne deriverebbero «limitazioni 
sconsiderate all’autonomia privata». In tal senso, tra gli studi di diritto pubblico, 
v. anche C. ESPOSITO, Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, in 
ID., La Costituzione italiana. Saggi, Padova, 1954, p. 45, n. 61. 
151 Sono le citatissime parole di P. RESCIGNO, Sul cosiddetto principio d’uguaglianza 
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Allo stesso tempo essa esclude che norme particolari, dettate per 
alcuni rapporti ed istituti, possano essere interpretate estensivamente 
per giustificare un dovere di pari trattamento nel diritto privato152. 
L’operatività del principio di uguaglianza nei rapporti 
contrattuali è dunque eccezionale e vincolata alla presenza di due 
limitati presupposti: l’esistenza di una comunità o una situazione di 
crisi della concorrenza.  
In primo luogo, tralasciando i casi dell’obbligo a contrarre, la 
parità di trattamento in diritto privato presuppone in ogni caso 
l’«appartenenza di più persone a una comunità»153.  
La struttura comunitaria può avere diverse fonti, alcune legali, 
come nel caso di una comunione ereditaria, altre volontarie, come nel 
caso delle società. Inoltre, essa può essere riconosciuta dalla legge 
laddove emerga uno specifico conflitto d’interessi, come nel caso del 
debito di genere limitato, qualora la prestazione divenga parzialmente 
impossibile154.  
La parità di trattamento trova dunque accoglienza in diversi 
istituti del diritto civile, per i quali il termine “comunità” assume 
significati sempre diversi. Si fa riferimento alle obbligazioni 
soggettivamente complesse, alla comunione semplice o ereditaria, alla 
società di persone e di capitali, alle cooperative, alle associazioni e al 
rapporto di lavoro155. 
                                                 
nel diritto privato, cit., cc. 666 ss. V. anche D. CARUSI, Principio di eguaglianza, 
diritto singolare e privilegio, cit., p. 14, n.18, secondo cui «libertà ed uguaglianza 
sono valori antinomici: la libertà tende a negare l’uguaglianza, e viceversa». 
152 P. RESCIGNO, Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, cit., c. 
668. 
153 L. RAISER, Il principio di eguaglianza nel diritto privato, in ID., Il compito del 
diritto privato, cit., p. 22, secondo cui sono proprio i “gruppi” «il clima sociale in 
cui il principio prospera», come, ad esempio, i lavoratori delle grandi imprese, gli 
azionisti delle società commerciali, i consumatori di prodotti di massa. 
154 P. RESCIGNO, Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, cit., c. 
668. 
155 P. RESCIGNO, Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, cit., 
c.667. 
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In secondo luogo, un ulteriore fondamento della parità di 
trattamento è individuato nelle fratture del delicato equilibrio del 
mercato concorrenziale. Si tratta di quei casi in cui un difetto di 
concorrenzialità giustifica l’imposizione di un limite all’autonomia dei 
privati, poiché «la libera concorrenza ha perso la sua forza regolatrice», 
per cui il problema non è più quello di «creare un equilibrio tra la 
domanda e l’offerta, ma di ripartire la scarsità»156.  Tale crisi deriva 
dall’incapacità del mercato a soddisfare gli interessi di una particolare 
“comunità”, intesa nel senso di una «comunità d’interessi». In essa, 
infatti, converge una «pluralità di aspirazioni verso una risorsa o un 
beneficio almeno potenzialmente insufficiente a soddisfarle tutte»157. 
Per questo, la scarsità della risorsa, inefficientemente gestita dalla 
libera contrattazione, a causa di alterate condizioni di concorrenzialità, 
giustifica eventuali limitazioni imposte all’autonomia privata, volte a 
reagire ai fallimenti del mercato. 
Secondo la c.d. “dottrina del vincolo comunitario”, la parità di 
trattamento «si rivela prevalentemente sotto un profilo negativo». Più 
che imporre un trattamento uniforme, essa vieta che sia offerto, a 
soggetti che si trovano in una stessa situazione, un trattamento diverso, 
a causa di eventuali «discriminazioni ingiustificate e arbitrarie»158. 
Infatti, nelle aree in cui vige il principio di eguaglianza, non è esclusa 
a priori la possibilità di un trattamento differenziato, ma è necessario 
che la discriminazione sia oggettivamente giustificata159. 
La libertà di scelta del privato è così plasmata su due differenti 
tipi di rapporti. In alcuni, nei quali non opera il principio di parità di 
trattamento, non è ammesso alcun sindacato sul carattere 
                                                 
156 L. RAISER, Il principio di eguaglianza nel diritto privato, in ID., Il compito del 
diritto privato, cit., p. 23 s. 
157 D. CARUSI, Principio di eguaglianza, diritto singolare e privilegio, cit., p. 19. 




discriminatorio dell’esercizio dell’autonomia contrattuale, anche 
laddove ciò sia espressione di valutazioni riprovevoli e odiose160. In 
altri, invece, connotati dall’esistenza di una comunità, il principio di 
uguaglianza si traduce in un «onere di legittima motivazione dell’atto 
discriminatorio»161, aprendo la via a una «indagine sullo scopo 
dell’atto»162. 
La teoria dei vincoli comunitari, finora esposta, mostra il fianco 
ai colpi critici della dottrina più attenta. Vari autori, negli anni Settanta, 
criticano i presupposti della teoria e ne contestano la validità 
universale.  
Il punto debole di tutta la costruzione sta nel «non meglio 
precisato concetto di comunità»163, su cui essa è basata. La definizione 
è troppo ampia per poter assumere un significato tecnico164 e, allo 
stesso tempo, si mostra lacunosa, poiché non viene a coprire tutte le 
ipotesi prospettate di parità di trattamento. L’ordinamento può infatti 
imporre taluni trattamenti paritari a prescindere dall’esistenza di una 
struttura comunitaria, come nel caso degli obblighi legali a contrarre o 
delle clausole generali inderogabili in materia assicurativa.  
Si esclude, dunque, che il vincolo comunitario possa «dare 
fondamento unitario» alla regola della parità. Piuttosto, l’arduo 
tentativo di riconoscere un fondamento comune alla materia spinge gli 
interpreti a operare alcune forzature logiche, invertendo ipotesi e 
conclusioni del loro ragionamento. La struttura comunitaria, 
giustificata dalla presenza di un interesse comune o da particolari 
                                                 
160 D. CARUSI, Principio di eguaglianza, diritto singolare e privilegio, cit., p. 34, 
secondo il quale si tratta di «valutazioni che potranno anche sembrare riprovevoli, 
ma su di un piano giuridicamente irrilevante». 
161 Ibidem, pp. 34 ss. 
162 P. RESCIGNO, Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, cit., c. 
669. 
163 G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 26. 
164 G. OPPO, Eguaglianza e contratto nelle società per azioni, in Riv. dir. civ., 1974, 
p. 638 s. 
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legami giuridici, dovrebbe esistere indipendentemente e anteriormente 
alla parità di trattamento. Essa, invece, è spesso configurata non come 
presupposto, ma come conseguenza della regola, «facendo nascere una 
comunità dalla ipotizzata parità e non viceversa»165. 
Inoltre, è criticata l’omogeneizzazione nel concetto comunitario 
di rapporti eterogenei e non assimilabili tra loro: da un lato rapporti 
fondati su un’effettiva condivisione d’interessi, come quelli associativi 
o comunitari; dall’altro rapporti come quelli tra i destinatari di 
un’offerta al pubblico, caratterizzati invece «da una situazione di 
concorrenza o addirittura di reciproca esclusione in rapporto alla 
soddisfazione di un interesse, situazione che è chiaramente agli 
antipodi di qualsiasi nozione di comunità»166. 
Sul presupposto di tali critiche, si registra negli anni Settanta un 
deciso mutamento di prospettiva167.  
Abbandonato il tentativo di una reductio ad unum della materia, 
si ritorna a un’osservazione puntuale dei modi di operare della parità 
nei diversi settori del diritto privato, con uno sguardo non più limitato 
solo al campo delle obbligazioni e dei contratti, ma anche a quelli delle 
successioni e dei rapporti di lavoro. 
Si distinguono, così, due diversi modi di operare della parità. Il 
primo riguarda i contratti associativi, le comunioni, le procedure 
consensuali, e la parità si pone a tutela delle situazioni economiche 
acquisite, evitando che l’interesse del singolo sia soverchiato da quello 
della maggioranza168. Essa evita dunque che nell’ambito di tali rapporti 
la soddisfazione delle pretese di alcuni soggetti sia causa 
                                                 
165 G. OPPO, Eguaglianza e contratto nelle società per azioni, cit., p. 639. 
166 G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 28. 
167 Si parla della monografia di G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia 
privata, cit., passim; sulla quale v. anche G. OPPO, Recensione a Pasetti, in Riv. dir. 
civ., 1973, I, pp. 253 ss. 
168 Tali rapporti sono oggetto di una lunga trattazione in G. PASETTI, Parità di 
trattamento e autonomia privata, cit., pp. 51 ss. 
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d’insoddisfazione altrui (è il caso della c.d. par condicio creditorum). 
Nel secondo caso, invece, essa tende a garantire la parità degli 
interessati nell’acquisizione di nuove posizioni, operando quale 
strumento di eliminazione delle asimmetrie e garanzia dell’equilibrio 
contrattuale, come nei casi dell’obbligo a contrarre, dei rapporti di 
lavoro, del contratto di assicurazione169. 
Superando parzialmente il precedente rifiuto di riconoscere 
nell’art. 3 Cost. il fondamento della parità di trattamento nel diritto 
privato, si ammette l’applicabilità dell’art.3, c. 2 Cost. a quest’ultima 
categoria di rapporti. L’art. 3, c. 2, rappresenta infatti un «principio 
generale della materia dei contratti», il quale, mediante la correzione 
di quelle disuguaglianze di fatto che potrebbero compromettere la 
funzione del contratto, si pone a garanzia della stessa autonomia 
contrattuale170. 
Diversamente, il primo comma dell’art. 3 Cost. non trova 
direttamente applicazione nei rapporti di diritto privato, dato che esso 
detta un limite valido solo per il legislatore e l’amministrazione171. La 
sua applicazione in ambito contrattuale presuppone la previsione, da 
parte del legislatore, di uno specifico obbligo di parità di trattamento172. 
 
5. – Come la dottrina del passato, anche alcune voci autorevoli 
della dottrina odierna escludono l’applicabilità agli scambi contrattuali 
del principio di uguaglianza. La ratio del nuovo diritto 
antidiscriminatorio è individuata conseguentemente in principi 
differenti, quali la libertà privata173 o la dignità delle vittime 
                                                 
169 Ibidem, pp. 151 ss. 
170 Ibidem, p. 41. 
171 Ibidem, p. 43. 
172 Ibidem, pp. 16 ss. 
173 Sul punto, soprattutto, D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non 
discriminazione, cit., passim. 
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discriminate174. 
Tali differenti ricostruzioni trovano sostegno in alcune 
argomentazioni sia sistematiche sia logiche175. 
Da un punto di vista sistematico, si sottolinea che «il diritto 
privato è essenzialmente discriminatorio». Infatti, nonostante alcuni tra 
i suoi istituti non siano discriminatori, ad esempio la famiglia, le 
associazioni e le società, lo sono invece certamente gli istituti del 
contratto, del testamento e del matrimonio. Essi servono infatti proprio 
a differenziare, «danno corpo giuridico ad una valutazione del caso 
singolo»176.  
L’idea secondo cui l’uguaglianza, quale fondamento del 
principio di non discriminazione, possa prevalere sulla autonomia 
contrattuale, non solo è politicamente dubbia, ma anche illogica. Infatti 
l’uguaglianza non può certo imporsi sulla libertà, trattandosi di due 
principi dello stesso grado, che operano in campi diversi. Essi sono 
infatti espressione di due differenti concezioni dell’equità. Mentre nel 
contratto equità significa «giustizia differenziata per il caso singolo», 
diversamente per il principio di uguaglianza l’equità assume il 
significato di parità di trattamento177. 
Rievocando le argomentazioni aristoteliche, l’uguaglianza opera 
nell’ambito della cosiddetta giustizia “distributiva”. Il contratto, 
invece, espressione di una concezione retributiva della giustizia, trova 
il proprio nucleo assiologico non nell’uguaglianza, ma nell’autonomia 
e nella libertà dei privati. Si afferma pertanto che il divieto di 
discriminazione non coincide con un precetto di pari trattamento e non 
costituisce attuazione dell’art. 3 della Costituzione.  
                                                 
174 Si fa riferimento alla stimolante ricostruzione di A. GENTILI, Il principio di non 
discriminazione nei rapporti civili, cit., passim. 
175 Come evidenziato da G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e 
autonomia contrattuale, cit., p. 179. 
176 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 221. 
177 Ibidem, p. 220. 
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Dal punto di vista logico, inoltre, si afferma che il giudizio di 
uguaglianza, in quanto giudizio relazionale, presuppone due 
ineliminabili fattori, senza i quali esso non è neppure astrattamente 
possibile: l’esistenza di almeno due termini da comparare e un 
preesistente criterio di comparazione, in base al quale valutare la parità 
di trattamento178. Tali presupposti, invece, sono spesso assenti nei 
giudizi di discriminazione. Ai fini dell’accertamento di questa può 
difettare non soltanto l’indizio rappresentato dal diverso trattamento 
riservato a un’altra controparte, bensì anche l’indizio rappresentato 
dalla diversità tra il contenuto del contratto concluso con la singola 
controparte e il contenuto prestabilito dal discriminatore, come nel caso 
delle contrattazioni individuali. Lo stesso può avvenire comunque 
anche in presenza di dichiarazioni al pubblico, come ad esempio nel 
caso del rifiuto, che non permette alcuna comparazione179, oppure nel 
caso in cui la dichiarazione manchi di alcuni elementi essenziali, e non 
vi sia dunque una regola precostituita in base alla quale operare un 
confronto180.  
Una volta esclusa l’uguaglianza dalla matrice assiologica del 
divieto di discriminazione, tali ricostruzioni vengono poi a infrangere 
l’ulteriore topos della coincidenza tra illecito discriminatorio e 
disparità di trattamento. 
Quest’ultima non costituisce l’essenza della discriminazione, ma 
ne è soltanto la «manifestazione esteriore più diffusa»181. È vero, 
infatti, che la discriminazione consiste spesso in un trattamento diverso 
                                                 
178 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 221. 
179 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., p. 67, 
nota infatti che «Tizio può rifiutare di contrattare con A e contrattare con B. Ma 
se Tizio rifiuta di contrattare sia con A che con B, la discriminazione non è affatto 
esclusa dalla parità di trattamento, bensì sussiste in entrambi i casi» (corsivo 
dell’A.). 
180 Sul punto, ampiamente e con numerosi esempi, v. D. MAFFEIS, Offerta al 
pubblico e principio di non discriminazione, cit., pp. 63 ss. 
181 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 227; D. 
MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., pp. 57 ss. 
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e peggiore rispetto a quello riservato ad altre controparti, ma essa può 
anche prescindere da tale disparità. Non sarebbe altrimenti ipotizzabile 
alcuna discriminazione laddove fosse rispettata in astratto la parità di 
trattamento dei soggetti interessati. Tale fenomeno, invece, trova 
riscontro nelle ricostruzioni teoriche della dottrina, oltre che in alcuni 
celebri casi giudiziari. 
Si fa riferimento, in via esemplificativa, al noto caso americano 
Plessy c. Ferguson, con il quale la Corte Suprema degli Stati Uniti 
accoglie la dottrina del separate but equal, sancendo per via giudiziale 
la legittimità della segregazione razziale182. Il caso riguarda la vicenda 
di un uomo costretto da una compagnia ferroviaria della Lousiana a 
non sedersi nei vagoni destinati ai viaggiatori bianchi e a occupare una 
carrozza riservata alle persone di colore. La sentenza motivava la 
compatibilità della segregazione con il XIV emendamento della 
Costituzione americana, la c.d. Equal Protection Clause, distinguendo 
tra trattamenti discriminatori e trattamenti diversi di situazioni 
diverse183. In tal caso la discriminazione risultava infatti esclusa dalla 
circostanza che l’attore aveva potuto comunque acquistare il biglietto 
e viaggiare sul treno, senza essere vittima, dunque, di una ingiustificata 
disparità di trattamento. Ciò nonostante, pur mancando un trattamento 
differenziato, è evidente che «la discriminazione, con il suo carico di 
umiliazione dei diversi, era presente in tutta la sua insultante 
violenza»184. 
Allo stesso tempo potrebbero immaginarsi molti altri casi in cui, 
                                                 
182 Plessy c. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), sul quale v. L. W. LEVY, Plessy c. 
Ferguson e K. L. KARST, Separate but Equal Doctrine, entrambi in L. W. LEVY, 
K. L. KARST, D. J. MAHONEY (ed.), Civil Rights and Equality- Selection from the 
Encyclopedia of the American Constitution, New York-Londra, 1989, 
rispettivamente pp. 173 ss. e pp. 186 ss. 
183 Bisognerà attendere il caso Brown v. Board of Education of Topeka del 1954 
perché la Corte Suprema riveda il suo indirizzo e consideri la segregazione quale 
violazione dell’Equal Protection Clause, motivando ciò “because separate 
facilities are inherently unequal”. 
184 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 228. 
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pur non essendovi dubbio che sia all’opera una discriminazione, 
tuttavia manca una disparità.  Si pensi al caso del bar che, invece di 
raddoppiare i prezzi185, imponga tavoli e stoviglie separati a italiani ed 
extracomunitari, all’agenzia immobiliare che instauri due circuiti di 
offerta di alloggi per “normali” e “diversi”186, alla cooperativa che 
inserisca in graduatorie distinte gli uni e gli altri187. 
Questi casi ribadiscono che la discriminazione non è in se stessa 
disparità di trattamento188, anche se nei fatti la disparità sia il modo in 
cui essa più frequentemente si manifesta. 
 
6. – Le tendenze del passato, volte a identificare l’illecito 
discriminatorio nella disparità di trattamento, sono superate dalla 
riduzione di quest’ultima a una soltanto tra le molteplici forme della 
discriminazione. Tuttavia suscita qualche perplessità che da tale 
considerazione sia fatta derivare, conseguenzialmente, anche 
l’esclusione dell’applicabilità del principio di uguaglianza ai rapporti 
di diritto civile, nonché l’esclusione del principio di uguaglianza dalla 
matrice assiologica della normativa antidiscriminatoria. 
La dottrina più attenta ha infatti riconosciuto negli studi sul 
diritto antidiscriminatorio un «costante atteggiamento di cercare 
altrove le fonti dell’uguaglianza»189. Tale ricerca ha condotto alcuni 
studiosi del diritto civile ad abbandonare il campo, complesso e 
multiforme, dell’uguaglianza, per approdare ai lidi più familiari della 
                                                 
185 Come avvenuto nel caso esaminato dal Tribunale di Padova, 19 maggio 2005, 
cit. 
186 Simile il caso del Tribunale di Monza, 27 marzo 2003, cit. 
187 Gli esempi sono tratti da A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei 
rapporti civili, cit., p. 228. 
188 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., p. 71 
precisa infatti che «l’uguaglianza al quale il diritto contrattuale 
antidiscriminatorio mira è l’uguale libertà di ciascuno dal preconcetto, e così 
l’uguaglianza nella libertà, non l’uguaglianza nel trattamento». (corsivo dell’A.) 
189 P. FEMIA, Interessi e conflitti culturali nell’autonomia privata e nella 
responsabilità civile, Napoli, 1996, p. 515. 
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libertà e della dignità umana. Tuttavia, queste ricostruzioni, seppur 
ricche e stimolanti, peccano di una prospettiva limitata, riuscendo a 
cogliere solo parzialmente la complessità assiologica e la natura 
plurioffensiva del fenomeno discriminatorio. 
Una prima posizione è quella di chi ravvisa il fondamento della 
normativa antidiscriminatoria nella necessità di prevenire l’esclusione, 
o anche la semplice limitazione, della possibilità di ciascuna persona 
di accedere agli scambi di mercato190. La libertà tutelata dalle norme 
antidiscriminatorie è infatti quella economica, che trova un esplicito 
riconoscimento nella Convenzione di New York sull’eliminazione di 
ogni forma di discriminazione razziale, adottata il 21 dicembre 1965. 
La Convenzione è chiarissima nel definire la discriminazione come la 
«restrizione» che può «distruggere o compromettere […] l’esercizio, 
in condizioni di parità, della libertà fondamentale in campo […] 
economico»191.  
In tale prospettiva, la giustificazione politica del divieto di 
discriminazione va ricercata in tre direzioni, cui corrispondono 
altrettanti effetti notevolmente indesiderabili192. 
In primis, la presenza di una discriminazione impedisce al 
singolo di affermare la propria personalità nel campo degli interessi 
economici, creando impedimenti sia alla conclusione di contratti di 
natura puramente economica (e.g. mutuo, locazione, compravendita), 
sia di contratti che in generale soddisfano le sue aspirazioni ideali (e.g. 
il contratto di associazione). 
In secondo luogo la discriminazione riduce le occasioni di 
benessere e arricchimento individuale del singolo, sottraendogli la 
                                                 
190 In tal senso v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non 
discriminazione, cit., passim. Cfr. inoltre S. J. SCHWAB, Un approccio di Law and 
Economics alla teoria della discriminazione nei rapporti di lavoro, cit., passim. 
191 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., p. 41. 
192 Ibidem, p. 42. 
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possibilità di concludere un affare, e dunque soddisfare un suo 
interesse, al prezzo che era disposto a pagare. 
Infine, la discriminazione non solo è causa di impoverimento del 
singolo, ma pregiudica allo stesso tempo il benessere collettivo, dato 
che vengono meno occasioni di scambio e che il meccanismo dei prezzi 
e dei costi restituisce al mercato delle informazioni false193. 
In altre parole, i comportamenti discriminatori sono causa di quei 
“fallimenti del mercato” che solo un equilibrio concorrenziale perfetto 
può prevenire. A tal ragione, il diritto contrattuale antidiscriminatorio 
troverebbe la propria giustificazione nelle logiche dell’equal 
opportunity, di matrice americana, e per questo sarebbe rivolto a 
«garantire la massima efficienza del sistema di scambi costitutivo del 
mercato»194. 
Tale ricostruzione, oltre a condurre a una lettura assai restrittiva 
del divieto di discriminazione, ha anche suscitato alcune perplessità tra 
la dottrina più attenta ai valori e ai diritti della persona, intesa non solo 
quale homo oeconomicus195. 
Infatti, sebbene sia comunque riconosciuto che «il divieto di 
discriminazione risponde all’esigenza di protezione della dignità di 
ogni singola persona»196, tale dignità sembra intesa, in questa 
prospettiva, in termini meramente economici. È certo, infatti, che le 
discriminazioni diffuse riducono le concrete possibilità dei discriminati 
di accedere al mercato dei beni e servizi. Ed altrettanto vero è che tali 
                                                 
193 L’A. esemplifica efficacemente: «quegli appartamenti, ai quali la domanda 
attribuisce valore di 100, sono stati venduti a 130 perché il proprietario 
aumentando il prezzo di offerta sperava di indurre la controparte a recedere dalla 
trattativa; ora, coloro che sarebbero stati disposti a pagare fino a 110 per gli 
appartamenti della stessa palazzina rinunciano a formulare una proposta». 
194 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., p. 43. 
195 Sul punto cfr. A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, 
cit., pp. 224 ss.; B. CHECCHINI, Eguaglianza, non discriminazione e limiti 
dell'autonomia privata, cit., pp. 197 ss. 
196 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., pp. 31 
e 44. 
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ostacoli compromettono il pieno sviluppo e il completo spiegamento 
della personalità della vittima. Tuttavia, anche laddove permangano 
ulteriori vie di accesso al mercato, la discriminazione produce 
comunque i suoi effetti più odiosi, quelli che si esprimono nell’offesa 
e nella violazione della dignità dell’individuo, ovvero di quel rispetto 
che è dovuto a ciascuno in quanto essere umano, nonostante le 
circostanze e le scelte di vita differenti. La tutela offerta dal diritto 
antidiscriminatorio trascende infatti la sfera patrimoniale della persona 
e ne oltrepassa la dimensione mercantile, reagendo anche alle lesioni 
di quella sfera più intima dell’individuo, che si esprime in ogni 
rapporto umano quotidiano, non necessariamente economico.  
Per questo, la discriminazione nel contratto non può essere 
percepita unicamente quale condotta antigiuridica lesiva di interessi 
patrimoniali.  La stesse previsioni testuali della normativa italiana ed 
europea confermano tali considerazioni. Esse non solo prevedono la 
risarcibilità del danno anche non patrimoniale, ma vietano altresì le 
molestie, ovvero i comportamenti che rechino lesione alla dignità 
altrui, mediante la creazione di un ambiente intimidatorio, ostile, 
degradante, umiliante e offensivo197. 
 
7. - Sulla spinta delle contestazioni appena enunciate, parte della 
dottrina, perseverando nel rifiuto di riconoscere una generale 
operatività al principio di eguaglianza in area civilistica, ha invece 
ravvisato l’essenza della discriminazione nell’offesa alla dignità della 
vittima198. Ogni ulteriore pregiudizio che il legislatore considera nel 
                                                 
197 B. CHECCHINI, Eguaglianza, non discriminazione e limiti dell'autonomia 
privata: spunti per una riflessione, in La nuova giurisprudenza civile 
commentata, 2012, v. 28, p. 197. 
198 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., passim; 
Cfr. B. CHECCHINI, Eguaglianza, non discriminazione e limiti dell'autonomia 
privata, cit., passim; Contra G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e 
autonomia contrattuale, cit., pp. 179 ss. e D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà 
contrattuale nel diritto europeo, cit., pp. 177 ss. 
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regolare la discriminazione nel contratto, come il non poter esercitare 
una libertà, o il patire rifiuti nelle forniture di beni e servizi, o il subire 
condizioni svantaggiose, non è altro che mera conseguenza, e non 
essenza, della discriminazione199. 
Tali posizioni risentono certo della «formidabile forza 
retorica»200 del principio, soprattutto oggi che la dignità è stata accolta 
tra i principi fondamentali del diritto europeo, sia pubblico che 
privato201. 
La dignità ha trovato, infatti, ampi riconoscimenti nelle fonti 
internazionali, soprattutto a seguito degli orrori della follia nazista e 
della Shoah, che della dignità umana furono feroce e totale negazione. 
Essa si è infatti imposta quale «formante essenziale, più spesso 
esplicito che implicito, del costituzionalismo democratico risorto dalle 
rovine della guerra»202. La Costituzione italiana, approvata il 22 
dicembre 1947, vi fa esplicito riferimento negli artt. 3, 36, 41 e, in 
particolar modo, all’art. 32. Un anno dopo, il 10 dicembre 1948, 
l’Assemblea generale delle Nazioni Unite approva la Dichiarazione 
universale dei diritti dell’uomo, il cui articolo 1 afferma che «tutti gli 
esseri umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti»203. Ancora, 
                                                 
199 Così, G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., p. 181. 
200 M. R. MARELLA, Il fondamento sociale della dignità umana. Un modello 
costituzionale per il diritto europeo dei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 2007, p. 
68. 
201 Sul punto cfr. F. D. BUSNELLI, Carta dei diritti fondamentali e autonomia 
privata, in A.A.V.V., Le fonti del diritto, oggi. Giornate di studio in onore di 
Alessandro Pizzorusso, Pisa, 2006, pp. 413 ss., il quale individua nella dignità un 
“super-principio costituzionale”; ZENO-ZENCOVICH, Le basi costituzionali di un 
diritto privato europeo, in Eur. dir. priv., 2003, pp. 21 ss., che riconosce nella 
dignità uno dei diritti di natura privatistica cui la Carta di Nizza conferisce natura 
di «diritti fondamentali»; P. M. DELLA ROCCA, Il principio di dignità della 
persona umana nella società globalizzata, in Dem. e Dir., 2004, pp. 195 ss. Per 
un’analisi attenta dei rapporti tra autonomia contrattuale e dignità in ambito 
contrattuale, v. M. R. MARELLA, Il fondamento sociale della dignità umana. Un 
modello costituzionale per il diritto europeo dei contratti, cit., passim. 
202 P. M. DELLA ROCCA, Il principio di dignità della persona umana nella società 
globalizzata, cit., p. 107. 
203 S. RODOTÀ, Antropologia dell’«homo dignus», cit., p. 552, sottolinea che si tratta 
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pochi mesi dopo, la Costituzione tedesca si apre con le seguenti parole: 
«la dignità umana è intangibile. È dovere di ogni potere statale 
rispettarla e proteggerla». Infine, oggi, la Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea dedica alla dignità un intero Capo, il primo, e ne 
sancisce il rispetto e l’inviolabilità sin dal suo primo articolo204. 
Riconoscere nella dignità la matrice assiologica del principio di 
non discriminazione vuol dire, prima di tutto, operare un ragionamento 
induttivo, traendo una regola generale dalla realtà di ogni giorno. È 
infatti evidente, non solo a chi abbia un’educazione giuridica, che la 
discriminazione realizzi, per prima cosa, una grave offesa alla dignità 
della vittima discriminata. In una recente pronuncia italiana, già citata, 
il rifiuto del proprietario di locare una casa ad un cittadino 
extracomunitario, proveniente dalla Costa d’Avorio, è stato ritenuto dai 
giudici discriminatorio e, quindi, vietato dal diritto italiano205. 
Possiamo rilevare in tale vicenda una violazione della dignità della 
vittima almeno secondo due diverse prospettive. In primo luogo, un 
rifiuto giustificato sulla base di una qualità personale della controparte, 
in tal caso la nazionalità, incide indebitamente sulla sfera più intima 
del soggetto discriminato, là dove si intersecano quei caratteri 
biologici, quelle scelte di vita e quelle diversità culturali che 
compongono e arricchiscono la personalità dell’individuo. In secondo 
luogo, tale rifiuto incide anche sulla sfera relazionale della vittima, 
pregiudicandone la possibilità di accedere a quelle acquisizioni 
economiche, sociali e culturali necessarie per garantire il pieno 
sviluppo della persona e una partecipazione libera ed eguale alla vita 
pubblica. Da un lato, dunque, vi è l’offesa connessa al disprezzo per la 
                                                 
della medesima formula dell’art. 1 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del 
cittadino del 1789, arricchita però dal riferimento alla dignità.  
204 Sul rapporto tra autonomia privata e dignità, alla luce della Carta di Nizza, v. F. 
D. BUSNELLI, Carta dei diritti fondamentali e autonomia privata, cit., pp. 416 ss. 
205 In applicazione dell’art. 44 del d.lgs. n. 286 del 25 luglio 1998. V. supra, nota n. 
144. 
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nazionalità della vittima, dall’altro vi è l’ostacolo all’accesso al bene 
“abitazione”, necessario per garantire all’individuo condizioni di vita 
dignitose206. 
Sebbene, come si è dimostrato, sia innegabile che il disvalore 
degli atti e dei comportamenti discriminatori risieda nella violazione 
del valore della persona umana, tuttavia non possono considerarsi 
complete e soddisfacenti le riflessioni di chi individua nella sola 
lesione della dignità il fondamento della normativa antidiscriminatoria. 
Una prospettiva unidirezionale, ancora una volta, si rileva riduttiva e 
suscita alcune critiche, allo stesso modo di quelle ricostruzioni, già 
analizzate, che attribuiscono tale ruolo alla libertà privata207. 
Innanzitutto, la discriminazione ha carattere plurioffensivo. Essa 
non solo realizza una profonda lesione degli interessi esistenziali della 
persona, ma limita anche l’esercizio delle libertà economiche, 
ostacolando l’accesso al mercato dei beni e dei servizi208. Invece, una 
lettura della discriminazione quale violazione della dignità sottovaluta 
gli effetti patrimoniali della discriminazione, eclissati dalla più 
coinvolgente lesione del rispetto della persona umana.  
Peraltro, una volta ravvisato il disvalore della discriminazione 
nella lesione della dignità, e non in un effetto di disuguaglianza, si 
impone all’interprete una lettura ampia e totalizzante del divieto e ogni 
dubbio sulla portata applicativa, soggettiva o oggettiva, dello stesso 
dovrà essere risolto nel senso della sua più ampia applicazione 
possibile. Infatti, in un ordinamento piramidale come il nostro, 
                                                 
206 Sono le due diverse concezioni della dignità, “umana” e “sociale”, indicate da 
M. R. MARELLA, Il fondamento sociale della dignità umana. Un modello 
costituzionale per il diritto europeo dei contratti, cit., pp. 70 ss. Cfr.  S. RODOTÀ, 
Antropologia dell’«homo dignus», cit., passim. 
207 Sul punto v. G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., pp. 179 ss. e D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà contrattuale 
nel diritto europeo, cit., pp. 177 ss. 
208 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e principio di non discriminazione, cit., pp. 41 
ss. 
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caratterizzato da una gerarchia di valori normativi, dinanzi alla 
violazione della dignità umana l’interprete sarebbe sempre tenuto a 
garantire il rispetto del principio, anche laddove venisse a concorrere 
con il diverso valore dell’autonomia contrattuale209.  
Le aporie e le lacune della normativa antidiscriminatoria, lette da 
tale prospettiva, potrebbero trovare soluzione solo in una 
interpretazione estensiva del divieto, che andrebbe a permeare di sé la 
totalità delle relazioni dell’individuo, senza alcuna esclusione. Ad 
esempio, esso si imporrebbe tanto nel caso delle dichiarazioni al 
pubblico, quanto nel caso dei rapporti individuali, trovando inoltre 
applicazione sia nei confronti dei cittadini che degli stranieri 
extracomunitari, senza alcun limite ai fattori di rischio rilevanti. 
Gli effetti sull’autonomia contrattuale, valore riconosciuto e 
tutelato nel nostro ordinamento, sarebbero distruttivi. La dottrina più 
attenta ha infatti sfatato un mito che talora sembra diffondersi tra chi si 
occupa di discriminazioni: «che il dilemma tra dignità e libertà possa 
assorbire quello, ancora irrisolto, tra uguaglianza e autonomia»210. 
Sebbene la tutela della dignità sia un valore meno discutibile, e più 
condiviso, di quello dell’uguaglianza, tuttavia non per questo è 
concesso illudersi che la dignità possa essere accolta pacificamente tra 
i principi del diritto contrattuale, senza creare conflitti di alcuna 
sorta211. In realtà, a ben vedere, sostituire la dignità all’uguaglianza, 
quale fondamento del principio di non discriminazione nei rapporti 
contrattuali, non solo non estingue il conflitto con l’autonomia 
contrattuale, ma anzi lo inasprisce. 
Numerose vicende giudiziarie mostrano quanto sia difficile 
trovare un giusto equilibrio tra i due valori in gioco. In ambito 
                                                 
209 G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
p. 182. 
210 D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo, cit., p. 179. 
211 Ibidem, p. 180. 
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contrattuale, infatti, il ricorso al valore della dignità umana è stato per 
lo più giocato in funzione di limite alla libertà privata212. Si ricordino, 
in tal senso, i due casi tedeschi noti come Telefonsex-Fälle213 o, nella 
giurisdizione amministrativa, il caso noto come Peep-Show Fall, dove 
il giudice tedesco ha affermato che la dignità della persona è un valore 
indispensabile da parte delle spogliarelliste stesse, che non potranno 
quindi svolgere la loro professione rendendosi visibili ai clienti da 
cabine individuali a gettone214. Similmente, il Consiglio di Stato 
francese ha invocato il principio della dignità umana per dichiarare la 
nullità di un contratto avente ad oggetto il c.d. jeu des nains, 
costringendo il nano, che volontariamente aveva accettato di farsi 
sparare dal cannone del circo, a ricorrere fino alla Commissione 
europea per i diritti dell’uomo per invocare la sua “dignità” di 
lavoratore ingiustamente privato dell’occupazione lavorativa215.  
È interessante osservare come in tali casi la soluzione giudiziaria 
prescinda infine dalla volontà del soggetto protetto: dal nano, che 
avrebbe preferito continuare la sua carriera di “proiettile umano”, alle 
spogliarelliste, vendute al prezzo di un gettone. Il rischio 
immediatamente percepibile nel collocare la dignità in una posizione 
di valore gerarchicamente superiore alla libertà è dunque quello di 
restringere eccessivamente quest’ultima, imponendo peraltro dei 
modelli unici di comportamento, ovvero un’idea di dignità “imposta 
                                                 
212 Al riguardo, ampiamente, cfr. M. R. MARELLA, Il fondamento sociale della 
dignità umana. Un modello costituzionale per il diritto europeo dei contratti, cit., 
pp. 70 ss.; F. D. BUSNELLI, Carta dei diritti fondamentali e autonomia privata, 
cit., pp. 416 ss.; P. M. DELLA ROCCA, Il principio di dignità della persona 
umana nella società globalizzata, cit., pp. 201 ss. 
213 In questi due casi il §138 del BGB è interpretato alla luce del principio di dignità 
umana. Conseguentemente il contratto tra la compagnia telefonica, il gestore della 
chat line e il cliente viene dichiarato radicalmente nullo, perché contrario ai buoni 
costumi. 
214 BVERWG, 15-12-1981, in NJW, 1982, p. 664. 
215 C.ne Morsang sur Orge, 27-10-1995, in Semaine juridique, 1996, IV, p. 123. 
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dall’alto”216. 
Per questo, pur essendo indiscutibile che l’illecito 
discriminatorio realizzi un’offesa ai valori della persona, l’obiettivo 
della tutela della dignità non può condurre a un’interpretazione 
totalmente abrogante dell’autonomia contrattuale, valore tutelato 
dall’ordinamento e, a sua volta, leso dal comportamento 
discriminatorio217.  
Alcune critiche muovono, infine, dai riflessi che questa 
ricostruzione avrebbe sul piano dei rimedi alle discriminazioni 
contrattuali218. Infatti, indicare il principio di dignità quale fondamento 
della proibizione di discriminare, induce ad escludere tutta una serie di 
rimedi contrattuali, come ad esempio la possibilità del giudice di 
correggere il rifiuto illecito o eventuali condizioni sfavorevoli del 
contratto. Tali rimedi, «giustificabili nella prospettiva […] per cui la 
discriminazione si identifica con la parità di trattamento», risultano 
«logicamente ingiustificabili come reazione invece ad un illecito nel 
contratto»219. L’accento si pone dunque, in via esclusiva, sul rimedio 
del risarcimento del danno, per lo più non patrimoniale. Agli ulteriori 
rimedi contrattuali tradizionali spetta dunque solo un ruolo 
eccezionale, laddove, in conseguenza della lesione della dignità, siano 
cagionati ulteriori danni al patrimonio o alla libertà economica 
                                                 
216 È la paura di chi riconosce il “valore disciplinare” della dignità, quale concetto 
che «rispecchia», nelle decisioni giudiziali, «l’identità dominante all’interno di 
un gruppo o di una comunità e così facendo tende a tutelare un modello di 
“rispettabilità” contro individualità e/o comportamenti devianti»: M. R. 
MARELLA, Il fondamento sociale della dignità umana. Un modello costituzionale 
per il diritto europeo dei contratti, cit., p. 75. Più feroce la critica di chi scorge 
nella dignità un «ordine morale oppressivo» o, addirittura, una nuova versione 
dell’«onore» nazista: J. Q. WHITMAN, The Two Western Cultures of Privacy: 
Dignity versus Liberty, in Yale Law Journal, 113 (2004), pp. 1151 ss. 
217 Sostiene l’esigenza di un equilibrio tra dignità e autonomia, che contemperi le 
esigenze di ciascuno dei due valori, E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, 
principio di non discriminazione e contratto, cit., passim. 
218 G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
pp. 184 ss. 
219 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 230. 
85 
dell’individuo220. Parte della dottrina riconosce in ciò un’ingiustificata 
frattura sistematica, affermando che il fatto lesivo di un diritto 
fondamentale sarebbe, al contempo, considerato valido ma produttivo 
di conseguenze risarcitorie221. Escludere le tutele contrattuali 
inciderebbe assai negativamente sulla libertà contrattuale della vittima 
discriminata, e conseguentemente sulla sua stessa dignità, laddove 
rimanesse insoddisfatto l’interesse ad accedere a determinati settori del 
mercato dei beni e dei servizi. 
 
8. – Le posizioni, finora analizzate, che escludono l’uguaglianza 
quale fondamento del divieto di discriminazione, ravvisano la matrice 
assiologica di quest’ultimo nei diversi principi dell’autonomia privata 
e della dignità. Come già dimostrato, la discriminazione ha carattere 
plurioffensivo, pregiudicando non solo la dignità della vittima, ma 
anche la possibilità di quest’ultima di accedere liberamente al mercato 
dei beni e servizi, esplicando a pieno la propria autonomia contrattuale. 
Per questo, sarebbe illogico escludere in toto dalla ratio legis del diritto 
antidiscriminatorio uno dei due valori della dignità umana e della 
libertà dei contraenti. Comunque, ciascuno di questi valori si mostra 
inadatto a giustificare autonomamente il divieto, esponendo le 
corrispondenti ricostruzioni della dottrina ad alcune critiche e 
perplessità. Si rende dunque necessario, alla luce di quanto affermato, 
individuare quale principio rappresenti effettivamente la base 
costituzionale delle disposizioni antidiscriminatorie, senza per questo 
dimenticare le esigenze connesse al rispetto della dignità e della libertà 
di entrambi i contraenti. 
                                                 
220 Ibidem, p. 230. 
221 In questi termini, P. FEMIA, Interessi e conflitti culturali nell’autonomia privata 
e nella responsabilità civile, cit., p. 462, n. 738; G. PASETTI, Parità di trattamento 
e autonomia privata, cit., pp. 15 ss.; G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di 
discriminazione e autonomia contrattuale, cit., p. 186. 
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Parte della dottrina ritorna così sulla più istintiva, e più criticata, 
delle ricostruzioni, attribuendo al principio di uguaglianza il ruolo di 
fondamento assiologico della lotta alle discriminazioni222. 
Tali ricostruzioni si mostrano attente a valorizzare il principio di 
uguaglianza nelle sue diverse forme di manifestazione, rivalutando 
anche la possibilità di una sua diretta applicazione nei rapporti 
orizzontali di diritto privato.  
In primo luogo si sottolinea l’approccio riduttivo delle precedenti 
ricostruzioni, dato che esse valutavano l’impatto dell’uguaglianza sulla 
materia contrattuale nei termini ristretti della “parità di trattamento”. In 
realtà essa rappresenta solo una delle possibili forme di manifestazione 
dell’uguaglianza, sebbene storicamente sia quella più familiare allo 
studioso di diritto privato. Infatti, mentre la parità di trattamento 
appiana ogni differenza mediante un unico trattamento paritario ed 
eguale, diversamente l’uguaglianza costituzionale valorizza le 
differenze e le esigenze del caso concreto, disponendo che a 
circostanze differenti corrispondano trattamenti differenziati. 
L’uguaglianza costituzionale non impone autoritariamente le sue 
condizioni ai singoli, sacrificando la loro libertà e autonomia, ma 
persegue finalità di giustizia distributiva, garantendo la partecipazione 
di ciascuno alla vita economica e sociale del paese223. 
In secondo luogo, le ricostruzioni che escludono la diretta 
applicabilità dell’art. 3 della Costituzione nei rapporti di diritto privato, 
ritenendo che ciò significhi accogliere l’idea di uno «stato utopico di 
eguaglianza di tutti in tutto»224, sono state ampiamente smentite da 
                                                 
222 Così, soprattutto, D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto 
europeo, cit., passim; G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e 
autonomia contrattuale, cit., passim; E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, 
principio di non discriminazione e contratto, cit. 
223 G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
p. 188. 
224 Ibidem, p. 187. 
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alcune recenti decisioni della giurisprudenza di legittimità225. 
La Corte di Cassazione, superando alcuni precedenti discordanti 
in materia di parità retributiva dei lavoratori226, ha infine raccolto le 
sollecitazioni provenienti dalla giurisprudenza europea. Infatti la Corte 
di Lussemburgo, come già accennato227, considera il divieto di non 
discriminazione, in quanto espressione del principio di eguaglianza, tra 
i principi fondamentali del diritto comunitario. Leading cases, in tal 
senso, sono i due casi noti come “Mangold” e “P.”, laddove la Corte 
di Giustizia europea riconosce non solo che il principio generale di 
uguaglianza, in quanto rivolto a tutti i soggetti dell’ordinamento, può 
essere invocato dai privati sia verso lo Stato sia nei confronti di altri 
privati228, ma anche che il divieto di non discriminazione non è che 
l’espressione del principio di uguaglianza, quale principio 
fondamentale del diritto comunitario229.   
 Dopo aver ripercorso brevemente le fonti internazionali del divieto di 
discriminazione, le Sezioni Unite della Cassazione attribuiscono al 
giudice ordinario la competenza giurisdizionale in materia di 
discriminazioni, poiché le situazioni soggettive tutelate, derivanti dal 
«fondamentale principio costituzionale di uguaglianza» (art. 3 Cost.), 
hanno natura di veri e propri “diritti assoluti”230. 
Ricondotto il principio di non discriminazione nell’alveo del 
                                                 
225 Ibidem, p. 196. 
226 In particolare v. Cass., Sez. un., 29 maggio 1993, n. 6030, in Giust. civ., 1993, I, 
pp. 2341 ss., contraria all’esistenza di un principio di parità di trattamento 
ricavabile dall’art. 3 Cost. In precedenza, v. Corte cost., 9 marzo 1989, n.103, in 
Giur. cost., 1989, I, pp. 544 ss., secondo cui un dovere di parità di trattamento dei 
lavoratori troverebbe fondamento nell’art. 41 Cost. 
227 V. retro, cap. I, par. 7. 
228 Così, Corte giust., 22 novembre 2005, n. 144, Werner Mangold c. Rüdiger Helm, 
c. 144/04, in Foro it., 2006, IV, cc. 133 ss. e in Giur. it., 2006, p. 1816 ss., con 
nota di L. CIARONI, Autonomia privata e principio di non discriminazione. 
229 Così, Corte giust., 30 aprile 1996, c. 13/94, P. c.S. e Cornwall County Council, 
§18, in Racc., 1996, p. I- 2165. 
230 In questo senso, Cass., Sez. Un., 15 febbraio 2011, n. 3670, in Foro it., 2011, 4, 
I, c.1101; Cass., Sez. Un., 30 marzo 2011, n. 7186, , in Riv. it. dir. lav., 2011, II, 
pp. 1095 ss. 
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principio di uguaglianza, e dunque dell’art. 3, si impone, inoltre, una 
lettura del precetto costituzionale che ne consideri in maniera unitaria 
i due commi, senza separare il riconoscimento dell’uguaglianza 
formale da quello dell’uguaglianza sostanziale231.  
L’esigenza di tale lettura unitaria è infatti imposta dalla stessa 
natura dell’atto o del comportamento discriminatorio, il quale viola al 
contempo i precetti di eguaglianza formale e di eguaglianza 
sostanziale. Da una parte, le discriminazioni contrattuali introducono 
un’ingiustificata disparità di trattamento, in virtù di una qualità 
personale che integra un fattore di rischio. Da un’altra parte, esse 
pregiudicano, allo stesso tempo, l’accesso agli scambi di mercato, 
impedendo l’effettiva partecipazione della vittima all’organizzazione 
economica e sociale del Paese232.  
Le correnti dottrinali esposte nei paragrafi precedenti, 
preponendo rispettivamente i principi della libertà economica o della 
dignità umana, spingevano rispettivamente verso interpretazioni 
troppo riduttive o totalizzanti del divieto di discriminazione. 
Conseguentemente, risultavano comunque sacrificati dei valori 
irrinunciabili: da un lato quelli della persona, e dunque il rispetto della 
dignità umana, dall’altro quelli connessi all’autonomia contrattuale e 
alla possibilità del soggetto di autodeterminarsi sul mercato. Entrambe 
tali categorie di valori trovano invece accoglienza e tutela nel principio 
di uguaglianza, che, come si è visto, non solo è fondamento e 
presupposto dell’autonomia privata, ma si pone anche quale strumento 
di garanzia della «pari dignità sociale» dei cittadini (art. 3, comma 1, 
Cost.). 
Emerge allora, in maniera evidente, l’insufficienza di un dibattito 
                                                 
231 G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
pp. 189 ss. 
232 Contra, D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 57 
ss. 
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arenato sulla contrapposizione, rigidamente bipolarizzata, tra 
autonomia privata e principi solidaristici. 
Il civilista, nel silenzio del legislatore, è chiamato a colmare le 
lacune e a sciogliere le ambiguità della recente normativa 
antidiscriminatoria, scegliendo quelle soluzioni interpretative che 
consentano di contemperare gli interessi contrastanti delle parti. Il 
risultato finale deve essere, infatti, rispettoso sia della libertà di scelta 
di chi fornisce beni e servizi, sia della dignità e della libertà di chi 
subisca una discriminazione, senza ridursi a un semplicistico giudizio 
di supremazia di uno dei due principi.  
Così come è necessario intervenire per reprimere gravi 
comportamenti discriminatori, allo stesso modo non è possibile 
assoggettare a un giudizio di valore qualsiasi scelta del contraente. Così 
come è ovvio che la dignità e la libertà della vittima discriminata 
debbano essere tutelate dal comportamento discriminatorio, allo stesso 
modo devono permanere sfere intangibili di libertà, laddove una 
soluzione differente comprimerebbe eccessivamente la libertà di scelta 
del singolo. 
Il “nuovo” compito del civilista, alle prese con le aporie e le 
lacune della normativa antidiscriminatoria, richiama dunque lo 
studioso a una misurata opera di bilanciamento. L’antinomia tra 
autonomia e uguaglianza, tra libertà privata e valori solidaristici, non 
va più letta nei termini di una incompatibilità assoluta, cui consegua il 
totale sacrificio di uno dei principi concorrenti. Solo un sacrificio 
parziale di entrambi i valori in gioco e la scelta di una misurata 
posizione intermedia, consentono di garantire il più ampio dispiegarsi 
della libertà e della personalità dei soggetti coinvolti nel fenomeno 
discriminatorio. 
Ritorna così, attualissimo, l’invito oraziano alla giusta misura, 
alla metriòtes apollinea di chi, abbandonando ogni eccesso, scopre che 
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la verità è incarnata nel “giusto mezzo”, nell’intermedio233.  
Vero saggio non è chi temerariamente si sbilancia verso posizioni 
estreme o chi, pavidamente, rinuncia al dibattito. Vero saggio è colui 
che ha il coraggio di affrontare le difficoltà di un ragionamento che miri 
a contemperare interessi e posizioni contrapposte, per quanto esse 
possano apparire inizialmente inconciliabili234. 
  
                                                 
233 ORAZIO Q. FLACCO, Satire. Testo latino a fronte (trad. G. Manca), Einaudi, 
Torino, 1992. 
234 È il c.d. “giusto mezzo” aristotelico, v. ARISTOTELE, Etica Nicomachea. Testo 
greco a fronte (trad. C. Natali), Laterza, Bari, 2005. 
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Capitolo III 
I confini del divieto di discriminazione: 
l’esperienza delle corti nazionali 
 
Sommario: 1. L’ambito soggettivo del divieto di discriminazione contrattuale e il 
ruolo della giurisprudenza nazionale – 2. L’ambito oggettivo del divieto: i fattori di 
rischio in alcune rilevanti applicazioni giurisprudenziali. – 3. Le articolazioni interne 
del divieto: le discriminazioni multiple, l’ordine di discriminare, le molestie. – 4. Le 
discriminazioni per associazione. 
 
1. – L’opera di riedificazione sistematica e di cauto 
bilanciamento cui sono chiamati gli interpreti e il legislatore passa 
attraverso l’analisi di alcune rilevanti pronunce giurisprudenziali, tanto 
rare quanto interessanti. L’interprete, il quale operi in una prospettiva 
de iure condendo o nelle vesti dell’amicus curiae, non può tralasciare 
gli spunti offerti dalle corti, soprattutto laddove esse abbiano tentato di 
specificare e declinare concretamente le fattispecie altrimenti astratte e 
generiche della normativa antidiscriminatoria.  
La matrice comunitaria della legislazione, così come la rilevata 
scarsità di precedenti giurisprudenziali, rende indispensabile un’opera 
di ricognizione comparativa delle scelte operate dai giudici nazionali, 
volta a cogliere le migliori soluzioni e le più convincenti ricostruzioni 
emerse nei diversi Paesi membri.  
Infatti, sebbene l’ambito soggettivo del divieto appaia 
abbastanza chiarito dalle disposizioni delle direttive e del diritto 
nazionale derivato, diversamente la portata oggettiva delle norme è 
delineata in modo fumoso, mediante il riferimento a formule generali 
e generiche, cui solo le sporadiche pronunce della giurisprudenza 
hanno attribuito corpo e concretezza. 
Da un punto di vista soggettivo, e dunque andando a definire 
l’insieme dei potenziali attori discriminatori, emerge il carattere 
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bilaterale e plastico del divieto, il quale opera a prescindere dalle 
qualità personali e dal ruolo economico dei soggetti coinvolti.  
Esplicite in tal senso le disposizioni delle direttive comunitarie, 
il cui campo di applicazione è riferito tanto al settore pubblico quanto 
al settore privato, con espresso riferimento agli «organismi di diritto 
pubblico» (artt. 3, dir. 2000/43/CE e 2004/113/CE). Allo stesso modo 
i decreti attuativi succedutisi nel tempo individuano il soggetto attivo 
del divieto ricalcando le formule comunitarie, mediante il riferimento 
a «tutte le persone sia nel settore pubblico che privato» (art. 3 c.1 del 
d.lgs. n. 215 del 2003) o a «tutti i soggetti, pubblici o privati, fornitori 
di beni e servizi a disposizione del pubblico» (art. 55 ter, d.lgs. n. 198 
del 2006). Ancora più ampia la formula del d.lgs. 286 del 1998, il cui 
art. 43, alle lettere c) e d), vieta a «chiunque» di porre in essere 
discriminazioni illegittime, fondate sulla razza, religione, etnia e 
nazionalità dello straniero235. 
Tale ricostruzione appare obbligata, inoltre, laddove tali 
disposizioni siano interpretate sistematicamente alla luce dei principi 
generali del nostro ordinamento. Basti pensare all’art. 97 della 
Costituzione, volto ad assicurare «il buon andamento e la imparzialità 
della amministrazione»236, o anche alle disposizioni del Codice dei 
contratti pubblici (d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163), che dei principi 
costituzionali sono specificazione237. 
                                                 
235 In tal senso, v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 144 ss., il quale peraltro osserva che «l’applicazione del divieto di 
discriminazione agli atti della pubblica amministrazione può rivelarsi meno 
agevole ed immediata rispetto a quanto accade per i contratti dei privati o 
d’impresa» poiché «è infatti assai probabile che la pubblica amministrazione non 
motivi mai i propri atti richiamando lo scopo discriminatorio». 
236 Sul punto v. G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., pp. 85, 86. 
237 Così rileva E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non 
discriminazione e contratto, cit., richiamando l’art. 2 c.1 del Codice dei contratti 
pubblici, laddove esso afferma che «l’affidamento […] di opere e lavori pubblici, 
servizi e forniture deve […] rispettare i principi di libera concorrenza, parità di 
trattamento, non discriminazione, trasparenza, proporzionalità, nonché quello di 
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Anche il particolare ruolo economico svolto dall’attore e dalla 
vittima della discriminazione non appare rilevante ai fini 
dell’applicazione del divieto. Esso opera a prescindere dalla qualità 
contingente di alienante o acquirente della vittima discriminata238, così 
come a prescindere dalla più stabile qualità di contraente professionale 
o non professionale dei soggetti coinvolti239. Nonostante alcune voci 
discordanti in dottrina240 e la diversa soluzione accolta nella Proposta 
di direttiva (COM (2008) 426), la normativa antidiscriminatoria 
estende la portata del divieto tanto ai rapporti tra imprese (cc.dd. 
business to business o b2b), quanto anche ai rapporti tra imprenditori e 
consumatori (cc.dd. business to consumer o b2c) o ai contratti tra 
privati non professionisti (cc.dd. person to person o c2c). Infatti, nelle 
diverse fonti comunitarie e nazionali non solo si fa riferimento alla 
«fornitura» di beni e servizi, ma anche ai contratti aventi ad oggetto 
l’«alloggio», che riguardano soprattutto, ma non solo, contraenti che 
agiscono al di fuori della propria attività imprenditoriale, commerciale, 
artigianale o professionale (art. 3 , Codice del consumo). 
La dottrina più attenta rileva inoltre che l’agente discriminatore 
può essere egli stesso connotato dalle medesime qualità personali che 
sono oggetto della sua discriminazione. Così, ad esempio, configurerà 
illecito discriminatorio anche l’ingiustificato rifiuto di contrarre di un 
imprenditore di colore nei confronti di altre persone di colore, laddove 
                                                 
pubblicità con le modalità indicate nel […] codice» (corsivo della A.). 
238 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 140 ss.; G. 
CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., pp. 
82 ss. 
239 Sul punto D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 141 
ss.; E. PELLECCHIA, Scelte contrattuali e informazioni personali, Torino, 2005, p. 
118, la quale esclude che l’ambito applicativo della normativa antidiscriminatoria 
possa essere limitato alla sola attività economica svolta professionalmente. 
240 D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo. Le 
discriminazioni nei rapporti di consumo, cit., pp. 191 ss., la quale propone una 
lettura riduttiva della normativa antidiscriminatoria, proponendone l’applicazione 
ai soli rapporti contrattuali tra professionista e consumatore. 
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ritenga che tale caratteristica fisica renda a priori le controparti 
inaffidabili. Al massimo, secondo alcuni esponenti della dottrina, tale 
identità di connotati o scelte personali potrà incidere sul piano 
probatorio, quale presunzione semplice dell’assenza di un intento 
discriminatorio (art. 2729 c.1 c.c.)241.  
Allo stesso tempo è emersa nella giurisprudenza della Corte di 
Giustizia la possibilità che l’illecito discriminatorio possa sussistere 
anche in assenza di vittime individuate che lamentino di aver subito 
una discriminazione. Leading case al riguardo è il commentatissimo 
caso Feryn, dove la Corte afferma esplicitamente che da una lettura 
teleologicamente orientata dei considerando della direttiva 
2000/43/CE emerge che la presenza di una discriminazione diretta 
«non presuppone un denunciante identificabile che asserisca di essere 
stato vittima di tale discriminazione»242. Dalla stessa pronuncia si 
estrapola il principio, non espresso dalla Corte in quanto non 
controverso, secondo cui non è necessario che l’agente discriminatore 
condivida il preconcetto diffuso a livello sociale, cui la sua condotta si 
è allineata. Infatti, secondo l’Avvocato Generale M. Poiares Maduro, 
le affermazioni del Sig. Feryn, che dichiarava di esser stato costretto 
ad attenersi alle preferenze della propria clientela, non escludono 
l’applicabilità della direttiva 2000/43/CE, poiché anzi esse mostrano 
che «i mercati non cureranno la discriminazione e che l’intervento del 
legislatore è essenziale»243. 
                                                 
241 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 144. 
242 Corte giust., 10 luglio 2008, causa C-54/07, disponibile su www.curia.europa.eu, 
in particolare v. i punti 24 e 25 della motivazione. Il caso riguarda le affermazioni 
rese da un produttore di porte belga, che in diretta televisiva afferma di escludere 
dalla propria campagna di assunzioni gli stranieri, solo per allinearsi alle 
preferenze della propria clientela. 
243 V. il punto n. 18 delle Conclusioni finali, disponibili su www.curia.europa.eu. 
Cfr. contra D. IZZI, Discriminazione razziale e accesso al lavoro: il caso Feryn. 
Il divieto di discriminazioni razziali preso sul serio, in RGLPS, 4, 2008, pp. 765 
ss., laddove l’A. esprime alcune perplessità riguardo alla scelta di far gravare la 
responsabilità di una discriminazione diffusa a livello sociale su un solo 
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Diversamente, per quanto riguarda la portata oggettiva del 
divieto di discriminazione, la normativa non offre sufficienti risposte, 
per cui è interessante richiamare le migliori ricostruzioni emerse a 
livello giurisprudenziale.  
Da un lato, infatti, le fonti antidiscriminatorie comunitarie 
offrono l’indicazione di un insieme di fattori di rischio vasto e 
assolutamente eterogeneo244, le cui potenzialità espansive appaiono 
ancor più incrementate dall’ampio tenore dell’art. 21 della Carta dei 
diritti fondamentali di Nizza, che si pone quale presupposto e 
giustificazione dei futuri sviluppi del diritto antidiscriminatorio.  
Da un altro lato, tuttavia, la situazione appare più complessa 
laddove emerga che nella maggior parte dei casi né la Corte di Giustizia 
né i legislatori nazionali hanno specificato i contenuti di formule tanto 
ampie da sfumare l’una nell’altra, rivelando le lacune dell’attuale 
disciplina delle discriminazioni multiple o incrociate. 
La materia si presta dunque, sul piano concreto, alle atomistiche 
specificazioni delle corti nazionali, sulla base delle esigenze 
contingenti di ciascuno Stato. Per limitare le conseguenze negative di 
uno sviluppo disarmonico, la stessa Corte di Giustizia europea, nel noto 
caso Chacón Navas, ha sottolineato che le formule astratte utilizzate 
dalle direttive per indicare i fattori di rischio rilevanti devono «essere 
oggetto nell’intera Comunità di un’interpretazione autonoma e 
uniforme, da effettuarsi tenendo conto del contesto della disposizione 
e della finalità perseguita dalla normativa di cui trattasi»245.  
In base alla struttura multilivello della tutela giurisdizionale dei 
diritti, spetterà alla Corte l’ultima parola in merito all’individuazione 
                                                 
imprenditore, la cui colpa è quella di aver «avuto il coraggio di dire le cose come 
stanno». 
244 V. supra Cap. I, par. 4. 
245 CGUE, 11 luglio 2006, causa C-13/05, Chacón Navas v. Eurest Colectividates 
SA, disponibile su www.curia.europa.eu. In particolare la Corte si è qui interessata 
del concetto di “handicap” espresso nella direttiva 2000/78/CE. 
96 
dei contenuti di ciascun fattore di rischio. Pertanto, nei casi in cui essa 
non si sia ancora espressa, rivestono particolare importanza i 
precedenti nazionali e gli spunti offerti dalle fonti sovranazionali, che, 
direttamente o indirettamente, influenzeranno le decisioni della Corte 
medesima. 
 
2. – Tra le categorie cui fanno riferimento le direttive comunitarie 
particolari perplessità sorgono in relazione al concetto di “razza”, che 
storicamente ha costituito, e costituisce ancora oggi, l’oggetto delle più 
odiose discriminazioni. Al di là della difficoltà di specificare 
un’espressione che è frutto di mere ideologie astratte, prive di qualsiasi 
fondamento a livello scientifico e biologico, sorge soprattutto il 
problema di accogliere nell’ordinamento un’espressione che di per sé 
è già lesiva dell’idea dell’uguaglianza e della pari dignità degli uomini. 
Per tale motivo è emersa a livello legislativo l’esigenza di giustificare 
espressamente l’inserimento del termine “razza” all’interno della 
normativa antidiscriminatoria comunitaria e in particolar modo della 
direttiva 2000/43/CE, dove si precisa che ciò non implica 
l’accettazione da parte dell’Unione Europea delle «teorie che tentano 
di dimostrare l’esistenza di razze umane distinte»246. Tale precisazione 
è poi riproposta dal legislatore austriaco, il quale sottolinea il carattere 
meramente giuridico dell’espressione, ribadendo il ripudio di ogni 
teoria avente natura e scopo razziale (Explanatory Notes, Equal 
Treatment Act del 2004)247. 
In realtà il concetto di “razza” è dotato di un potenziale semantico 
non indifferente, poiché esso richiama immediatamente una serie di 
caratteristiche biologiche, culturali e storiche che sono bersaglio 
                                                 
246  Direttiva 2000/43/CE, considerando n. 6. 
247 Per una traduzione inglese del passo, v. Report on measures to combat 
discrimination: Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC: Country Report Austria, 
disponibile su www.non-discrimination.org. 
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quotidiano di gravi discriminazioni. Esso non è dunque privo di 
significato, ma anzi riesce a raccogliere in sé tutti quei molteplici 
comportamenti discriminatori che il quivis de populo riconduce 
automaticamente all’aggettivo “razzista”.  
Comunque, il carattere fumoso del termine spinge solitamente il 
legislatore a tentare una parafrasi de relato, mediante il riferimento 
all’ulteriore concetto astratto dell’«origine etnica» (dir. 2000/43/CE, 
art. 2 e d.lgs. 215/03, art. 2). La scelta di utilizzare la “etnia” quale 
concetto alternativo o complementare a quello di “razza” non elimina 
le problematiche interpretative di fondo: non solo si rende necessario 
specificare i contenuti delle due espressioni, ma allo stesso tempo 
bisogna comprendere se queste costituiscano un’endiadi o se a esse 
corrispondano distinti significati autonomi248.  
La questione è stata affrontata espressamente dalla Corte europea 
dei diritti dell’uomo, recependo le posizioni emerse in precedenza nei 
lavori della dottrina europea attenta al tema. In Timishev v. Russia, la 
Corte distingue i concetti di “razza” ed “etnia” in base a un criterio 
oggettivo, pur riconoscendo in essi un nucleo comune di significato che 
li rende parzialmente sovrapponibili249. In particolare entrambe si 
riferiscono ad aspetti intimi dell’individuo, ma, mentre l’idea della 
“razza” richiama per lo più connotati fisici e biologici della persona 
(colore della pelle, fisionomia), diversamente l’idea della “etnia” 
richiama qualità non immediatamente percepibili dell’individuo, quali 
la religione, il linguaggio, le origini e tradizioni culturali, 
l’appartenenza a una nazionalità comune o l’insieme dei legami tribali 
di una comunità. 
Un approccio misto al concetto è emerso invece nella 
                                                 
248 Sul punto v. anche M. BARBERA, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione 
del diritto antidiscriminatorio comunitario, cit., pp. 418 ss. 
249 Corte EDU, 13 dicembre 2005, Timishev v. Russia, disponibile su 
www.hudoc.ehcr.coe.int. V. in particolare il punto n. 55. 
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giurisprudenza della House of Lords inglese, dove l’appartenenza 
etnica del singolo è definita in base ad alcuni presupposti oggettivi e 
soggettivi. Tali presupposti sono indicati esplicitamente nel leading 
case Mandla v. Dowell Lee, facendo particolare attenzione ad escludere 
quei criteri biologici e fisici che sono generalmente connessi al 
concetto di “razza”. Il “gruppo etnico” risulta così definito da una serie 
di fattori sociali, quali la condivisione di uguali tradizioni religiose e 
culturali, di una lingua e di una letteratura, di una determinata origine 
geografica, di una lunga storia comune. Inoltre è espressamente 
indicato un criterio soggettivo di appartenenza, ovvero si richiede che 
l’individuo si senta parte formante del gruppo e sia in tal senso accolto 
dagli altri membri della comunità250.Il carattere anche soggettivo dei 
“Mandla criteria” ha influenzato la successiva legislazione in materia, 
dove talvolta i termini “razza” e “origine etnica” sono sostituiti 
dall’espressione “affiliazione etnica” (Austria, Equal Treatment Act) o 
dalla “supposta appartenenza” a un gruppo sociale (Francia, Article 
225-I, Code Penál e Article L. 122-45, Code du travail). 
La questione interessa direttamente anche il diritto contrattuale, 
come emerge da alcuni interessanti casi sottoposti all’attenzione dei 
giudici stranieri, relativi al rifiuto di contrarre con soggetti di etnia 
Rom, Sinti, Gypsy o con chi conduce una vita nomade e non sedentaria. 
Un primo caso è affrontato dalla Court of Appeal londinese e 
riguarda l’apposizione all’ingresso di un pub di alcuni segnali che 
vietavano l’accesso al locale alle persone appartenenti alla comunità 
dei Travellers251. Tale scelta era conseguenza del comportamento 
                                                 
250 Mandla v. Dowell Lee, [1982] UKHL 7 (24 March 1982), disponibile su 
www.hrcr.org. L’approccio misto della decisione, relativa all’etnia Sikhs, ha 
mostrato le proprie debolezze in alcune successive applicazioni delle corti inglesi. 
Ad esempio, i Rastafariani non sono stati riconosciuti quale “etnia”, poiché non 
distinti dal resto della comunità afro-caraibica; oppure le persone di fede islamica 
non sono considerate gruppo etnico, poiché prevalgono gli aspetti religiosi della 
comunità. Emerge dunque un sottile e fumoso confine tra “etnia” e religione. 
251 Anche conosciuti come Pavee, si tratta di un popolo nomade oggi diffuso in 
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inappropriato di alcuni gypsies, che dopo aver parcheggiato i propri 
caravan nelle vicinanze del pub, avevano infastidito i clienti e il gestore 
del locale, provocando anche alcuni danni. La Corte non solo riconosce 
che l’apposizione del segnale costituisce espressione di una 
“intenzione di discriminare” vietata dal Race Relation Act del 1976, ma 
sovverte anche le valutazioni operate dal giudice di grado inferiore, 
riconoscendo l’esistenza di un’etnia gypsy, sulla base dei criteri 
oggettivi indicati nella sentenza Mandla v. Dowell Lee252. 
Una maggior commistione di presupposti oggettivi e soggettivi 
emerge invece in alcune pronunce dell’Equality Tribunal irlandese. In 
Connors v. Molly Heffernan’s Public House si discute del rifiuto 
reiterato del gestore del Molly Heffernan’s Pub di servire i coniugi 
Connors, in quanto appartenenti alla comunità dei Travellers253. La 
peculiarità del caso riguarda il fatto che i due coniugi, pur avendo 
vissuto una vita nomade in passato, al momento del giudizio vivono 
sedentariamente nella città di Tallaght. Secondo il giudice ciò non 
esclude l’applicabilità della normativa antidiscriminatoria, perché non 
solo vi sono esperienze passate di nomadismo, ma anche perché 
emerge chiaramente che essi si considerano parte integrante della 
comunità. Inoltre, lo stesso gestore, rifiutando loro la fornitura dei 
propri servizi, li ha qualificati in tal senso254. 
In O’Brien v. Killarney Ryan Hotel, il giudice irlandese si 
esprime relativamente al rifiuto opposto dal barista di un hotel di 
preparare un drink a un avventore, poiché il manager dell’albergo 
                                                 
Irlanda, Gran Bretagna e America.  
252 Commission for Racial Equality v. Dutton, [1989] 1 All ER 306, CA, disponibile 
su www.miris.eurac.edu.  
253 La comunità è oggetto di una specifica definizione nell’ Equal Status Act 
irlandese: «Traveller community” means the community of people who are 
commonly called Travellers and who are identified (both by themselves and 
others) as people with a shared history, culture and traditions including, 
historically, a nomadic way of life on the island of Ireland». 
254 Equality Tribunal, Decision DEC-S/2001/003, Connors v. Molly Heffernan’s 
Public House, disponibile su www.labourcourt.ie.  
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aveva dato ordine di non servire i membri della comunità traveller. Pur 
essendo evidente la presenza di un comportamento discriminatorio 
illecito, realizzato peraltro attraverso la forma dell’ordine di 
discriminare, il giudice si trova a dover valutare l’applicabilità 
dell’Equal Status Act al caso concreto, dato che la vittima discriminata 
afferma di non essersi mai considerato traveller, avendo sempre 
condotto una vita sedentaria. In particolare, pur mancando alcuni 
presupposti soggettivi e oggettivi, il giudice valorizza ulteriori 
elementi, quali la storia familiare della vittima o l’esigenza di garantirle 
un’adeguata tutela, a prescindere dal desiderio della stessa di non 
essere inglobata in un determinato gruppo etnico255. 
Un ultimo interessante precedente riguarda un caso di 
discriminazione indiretta a carico di coloro che preferiscono abitare in 
caravan, scegliendo dunque una vita in movimento. Il titolare di un 
negozio di articoli per l’infanzia, nel caso di specie, afferma di non 
effettuare spedizioni verso le postazioni di sosta per caravan, a causa 
di alcuni problemi incontrati in passato. L’ Equal Treatment 
Commission olandese, con opinione n. 1999-65, individua nella scelta 
del negoziante una discriminazione indiretta ingiustificata, sanzionata 
dall’art.1 dell’Equal Treatment Act perché fondata su motivi razziali. 
Infatti, per quanto la categoria degli “abitanti di caravan” non sia 
considerata immediatamente tra le “etnie” e le “razze” umane, tuttavia 
tali individui si considerano parte di un gruppo avente propria dignità 
storica e culturale e proprie tradizioni, che si perpetuano attraverso la 
costruzione di legami e il reciproco sostegno dei componenti della 
comunità. 
Le normative antidiscriminatorie nazionali tendono inoltre ad 
arricchire il riferimento alla razza e all’etnia mediante il richiamo di 
                                                 
255 Equality Tribunal, Decision DEC-S/2001/008, O’Brien v. Killarney Ryan Hotel, 
disponibile su www.labourcourt.ie. 
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ulteriori fattori di rischio, quali la “origine nazionale”, la lingua e la 
religione. Si tratta in realtà di espressioni altrettanto fumose e in buona 
parte sovrapponibili al concetto di “etnia”, dato che esse sono state 
valorizzate quali componenti culturali e oggettive dello stesso. Il 
fattore di rischio linguistico è per tale motivo frequentemente omesso, 
anche se esso trova esplicito riconoscimento in alcune fonti, ad 
esempio nell’art. 13 della Costituzione polacca o nella sezione n. 6 
della legge antidiscriminatoria finlandese. Allo stesso modo, il 
carattere fortemente pervasivo dei dettami di taluni credi religiosi sulla 
vita e le tradizioni dei fedeli rende difficile tracciare un netto confine 
tra il gruppo etnico e la comunità dei credenti: basti pensare in tal senso 
alla religione islamica o alle tipicità della comunità ebraica. 
Comunque, le corti penali nazionali sembrano oggi interessarsi alla 
definizione giuridica della religione, essendo esse chiamate ad 
applicare le discipline antidiscriminatorie anche a tutela delle nuove 
confessioni religiose, da quelle ateo-satiriche a quella, assai discussa, 
di Scientology256. Infine, relativamente al fattore di rischio della 
nazionalità, è oggi generalmente accettato che la normativa 
antidiscriminatoria trovi applicazione non solo nei confronti dei 
cittadini italiani e comunitari, ma anche nei confronti degli stranieri 
extracomunitari e degli apolidi (come specificato all’art. 3, c.3 del 
d.lgs. 286/98).  Perplessità permangono invece in relazione alla 
posizione dello straniero extracomunitario non regolarmente 
soggiornante sul territorio dello Stato, anche se la dottrina prevalente 
tende ad escludere una generalizzata equiparazione allo straniero 
regolare257. Purtroppo, i giudici nazionali e comunitari non hanno 
                                                 
256 Sul punto v. Trib. Distr. Svizzera di San Gallo, 12 febbraio 1997, in Dir. eccl., 
1998, p. 605; In materia v. Cass. pen., 22 ottobre 1997, n. 1329, in Quad. dir. pol. 
eccl., 1998, pp. 836 ss. 
257 In dottrina cfr. D. MAFFEIS, Offerta la pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 151 ss., dove l’A. afferma che il tenore letterario del d.lgs. 286/98 e l’esigenza 
dello Stato di controllare l’immigrazione rendono lecito non solo il rifiuto a 
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ancora assunto posizione, in ambito contrattuale, sui fattori di rischio 
appena elencati. 
Un fattore di rischio generalmente non esplicitato nelle fonti del 
diritto antidiscriminatorio è quello relativo alle opinioni politiche, 
sebbene esso rientri nell’ampia elencazione dell’art. 21 della Carta di 
Nizza. Unica eccezione è la normativa ungherese, che nel recepire la 
direttiva 2000/43/CE, ha espressamente tutelato tale rilevante aspetto 
dell’identità personale della vittima discriminata. È in Italia, tuttavia, 
che è possibile individuare alcuni interessanti precedenti 
giurisprudenziali in materia. Si tratta in particolare di due pronunce del 
1994, relative alla richiesta di un assicurato e di un promotore 
finanziario di recedere dai contratti stipulati con le società di un gruppo 
connesso a un partito politico di nuova formazione, fondato in 
quell’anno da un ben noto imprenditore258. I due attori, pur in assenza 
di un’apposita clausola contrattuale, pretendevano di recedere da tali 
contratti, in quanto ritenevano che il perdurare del rapporto avrebbe 
violato la loro libertà di associazione politica. In realtà, sottolinea la 
dottrina attenta ai casi in questione, tali ricostruzioni camuffavano una 
mal celata disapprovazione per l’attivismo politico della controparte 
contrattuale. Laddove i giudici abbiano accolto le richieste degli attori, 
essi hanno dunque permesso il realizzarsi di una discriminazione 
nell’esecuzione del contratto, mediante l’esercizio di un potere 
                                                 
contrarre, ma anche l’offerta di condizioni più svantaggiose allo straniero 
irregolare. Contra cfr. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori nel 
diritto civile alla luce degli articoli 43,44, del T.U. sull'immigrazione, cit., pp. 125 
ss., secondo il quale l’esigenza di tutelare i diritti fondamentali impone 
l’estensione della tutela antidiscriminatoria anche nei confronti dello straniero, 
salvo il caso in cui il suo status di irregolare possa compromettere la stabilità del 
rapporto contrattuale. Contra v. M. BOUCHARD, Discriminazione a Milano: 
rifiuto di stipulare contratti di locazione con extracomunitari di colore, cit., p. 
595.  
258 Trib. Milano, 30 marzo 1994, in Contratti, 1994, p.641. Contra Trib. Milano, 
ordinanza 28 aprile 1994, in Giur. it., 1994, I, 2, p.625; Pret. Abbiategrasso, 
ordinanza 8 febbraio 1994, in Dir. ind., 1995, p. 759; Pret. Abbiategrasso, 
ordinanza 8 febbraio 1995, in Giur. dir. ind., 1995, p. 854. 
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contrattuale privo di alcuna fonte legale o convenzionale259. 
Un ulteriore ambito di discriminazione sottoposto all’attenzione 
dei giudici irlandesi è quello dello “status familiare”, definito 
espressamente nell’ Equal Status Act del 2000. Tale fattore di rischio 
mostra confini assai labili ed è diversamente coniugato dai legislatori 
nazionali. Esso non trova specifica indicazione né nell’art. 21 della 
Carta di Nizza né nell’altrettanto ampio art. 14 della Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo, per cui mostra un carattere trasversale, 
ponendosi all’incrocio di altri fattori specificati, quali il genere, le 
tendenze sessuali, l’età, la disabilità e, in casi più marginali, l’origine 
etnica e la religione. Le direttive comunitarie non si occupano 
direttamente della questione, limitandosi semplicemente ad affermare 
che esse non pregiudicano quanto disposto dalle legislazioni nazionali 
in materia di stato civile260. La questione è infatti politicamente 
spinosa, per cui essa è stata diversamente declinata nelle leggi degli 
Stati membri. In Olanda, ad esempio, la tutela antidiscriminatoria è 
limitata al solo “civil status”, inteso restrittivamente nel senso di 
“status maritale”, per cui sono represse le sole discriminazioni a carico 
di chi è sposato o meno, o di chi ha formalizzato o meno la propria 
unione. Diversamente, la legislazione bulgara offre una definizione ben 
più ampia del fattore di rischio, includendovi non solo lo “status 
maritale”, ma anche la particolare condizione che deriva dal dover 
badare a soggetti deboli per motivi di età o di disabilità.  
                                                 
259 V., più ampiamente, D. MAFFEIS, Offerta la pubblico e divieto di 
discriminazione, cit., pp. 194 ss., il quale sottolinea la tendenza della 
giurisprudenza e della dottrina italiana a chiudere un occhio dinanzi alla natura 
discriminatoria di comportamenti contrattuali giustificati da motivi politici. In 
particolare si richiama V. ROPPO, Il contratto, Milano, 2001, pp. 793 ss., secondo 
cui «quelle basate su motivi politici» sarebbero «idiosincrasie rispettabili». 
Contra F. GAZZONI, Manuale di diritto privato, II, Napoli, 1990, p. 826. 
260 Direttiva 2000/78/CE, considerando n. 22. La ratio della specificazione è la 
medesima delle corrispondenti affermazioni presenti nella direttiva 2000/43/CE, 
considerando n. 13, in materia di accesso e soggiorno degli stranieri 
extracomunitari. 
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Quest’ultima accezione è quella accolta anche in Irlanda e 
applicata nel caso Travers & Maunsell v. The Ball Haley House, 
sottoposto all’attenzione del giudice di uguaglianza261. Gli attori 
lamentavano di esser stati allontanati da un pub intorno alle sette del 
pomeriggio, perché avevano con sé il proprio bambino di circa nove 
mesi. Il proprietario del locale affermava infatti che la politica del pub 
era quella di non ammettere bambini dopo le sei della sera, per evitare 
che essi infastidissero i clienti o potessero andare incontro a qualche 
pericolo. Il giudice riconosce in tale condotta una discriminazione 
diretta a carico dei due coniugi basata sul loro “status familiare”, in 
quanto in tale momento essi erano responsabili dell’incolumità del 
bambino. Alle medesime conclusioni, specifica la motivazione, si 
sarebbe pervenuti laddove essi avessero dovuto badare a una persona 
con particolari disabilità. 
 
3. – La dottrina più attenta mette in dubbio che le leggi vigenti 
presentino un concetto uniforme di discriminazione262. Certamente 
emerge la presenza di una serie di articolazioni interne, che sono 
astrazione di altrettante forme di manifestazione del comportamento 
discriminatorio.  
Un problematica tuttora in corso di discussione è quella relativa 
alle cc.dd. discriminazioni multiple, particolarmente odiose in quanto 
fondate su più fattori di rischio, sommati o intersecati tra loro. Ciascun 
individuo non è mera somma algebrica delle proprie qualità personali, 
ma è piuttosto il prodotto delle sue caratteristiche biologiche e 
culturali, le cui interazioni plasmano una complessa personalità. Per 
tale motivo ogni discriminazione verrà difficilmente a incidere su uno 
                                                 
261 Equality Tribunal, Decision DEC-S/2003/109-110, Travers & Maunsell v. The 
Ball Haley House, disponibile su www.labourcourt.ie. 
262 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 214. 
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solo dei fattori di rischio elencati dalle fonti del diritto 
antidiscriminatorio, producendo piuttosto «ricadute negative 
esponenziali»263. Il legislatore non si è mostrato particolarmente 
attento al tema, sottolineando unicamente l’esigenza di tener conto del 
diverso impatto che le discriminazioni per motivi razziali, culturali e 
religiose possono avere su uomini e donne264. Tuttavia in dottrina si 
sottolinea il crescente interesse del Parlamento Europeo, che potrebbe 
condurre in futuro, con esiti ancora tutti da valutare, alla 
configurazione della discriminazione multipla quale autonomo fattore 
di rischio265. In materia di accesso ai beni e servizi è possibile 
esemplificare quanto esposto facendo riferimento alla giurisprudenza 
straniera, dove autore di una complessa discriminazione multipla è 
ancora una volta il gestore di un pub irlandese.  
In Maughan v. The Glimmer Man, vittima di una discriminazione 
è un uomo ipovedente, accompagnato dal proprio cane guida e dal 
figlio minorenne. A tale sfortunato avventore è rifiutata la 
consumazione, dato che la presenza del bambino contrasta con la 
politica “no-children” del locale. Eppure, anche dopo che il figlio si è 
allontanato, un nuovo rifiuto è opposto in quanto non è gradita la 
presenza del cane, nonostante si tratti di uno strumento di ausilio alla 
                                                 
263 D. GOTTARDI, Dalle discriminazioni di genere alle discriminazioni doppie o 
sovrapposte: le transizioni, in Dir. lav. rel. ind., 2003, p. 456. 
264 EAD., Le discriminazioni basate sulla razza e l’origine etnica, in M. BARBERA 
(a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, il quadro comunitario e 
nazionale, cit., p. 25. L’A. denuncia l’approccio semplicistico del legislatore, che 
considera non le discriminazioni “multiple”, bensì le discriminazioni “doppie”, in 
cui un diverso fattore di discriminazione si somma a quello del genere. Contra S. 
FREDMAN, Double Trouble: Multiple Discrimination and EU Law, in EADLR, n. 
2, 2005, pp. 13 e 16. 
265 D. GOTTARDI, Le discriminazioni basate sulla razza e l’origine etnica, in M. 
BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, il quadro comunitario 
e nazionale, cit., p. 26, richiama in tal senso la risoluzione del Parlamento europeo 
del 14/6/2006, disponibile su www.europarl.europa.eu, dove si invita la 
Commissione a «concentrarsi in particolare sulla problematica delle 
discriminazioni multiple e della segregazione, assimilabile ad una forma di 
discriminazione». 
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particolare disabilità della vittima. Emerge così il sospetto di una 
discriminazione razziale, dato che l’uomo ritiene di essere discriminato 
in quanto esponente della comunità dei Travellers irlandesi, pur non 
conducendo in quel momento una vita nomade. Potenzialmente, il 
giudice di equità avrebbe potuto riconoscere una discriminazione 
multipla, fondata sullo status familiare, la disabilità e la razza o origine 
etnica. Egli procede invece puntualmente, valutando l’esistenza dei 
presupposti richiesti dall’ Equal Status Act per ciascuno di tali fattori 
di rischio, senza valutare le loro rispettive interazioni. È dunque 
riconosciuta la sola discriminazione relativa allo status familiare, 
rigettandosi invece le ulteriori richieste dell’attore. 
A seguito dell’emanazione del d.lgs. 215/2003, sono state 
equiparati alle discriminazioni vietate sia l’ordine di discriminare sia la 
molestia, recependo testualmente quanto previsto nella direttiva 
2000/43/CE. 
Per quanto riguarda l’ordine di discriminare, la dottrina ha 
cercato di specificare il contenuto di tale espressione vaga, definendo 
entro che limiti possa operare l’equiparazione suddetta.  
In primo luogo si afferma che l’ordine consiste essenzialmente in 
una «dichiarazione non negoziale di volontà», da intendersi quale 
affermazione che «specifica il contenuto dell’obbligazione»266. Si 
esclude, comunque, che qualsiasi dichiarazione possa essere 
sanzionata alla stregua di una discriminazione vietata, poiché ciò 
comporterebbe un’eccessiva compressione della libertà di espressione 
del dichiarante267. La nozione deve essere interpretata restrittivamente, 
limitandola a quelle dichiarazioni che vincolino il destinatario a tenere 
un determinato comportamento nei confronti delle controparti 
                                                 
266 Così D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 242, 
richiamando tra virgolette quanto sostenuto da V. PANUCCIO, Le dichiarazioni non 
negoziali di volontà, Milano, 1966, pp. 53 ss. e 319 ss. 
267 Ibidem, p. 244. 
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contrattuali268. Saranno invece escluse quelle affermazioni, anche dai 
toni discriminatori, che inducano nel destinatario «un semplice stato di 
soggezione psicologica»269. Ad esempio, i commenti omofobi espressi 
dal datore di lavoro nell’ambito di una conversazione amichevole con 
i propri dipendenti, laddove manchi l’intenzione di ispirare una 
condotta discriminatoria.  
Da un punto di vista formale si accoglie invece una nozione 
ampia di “ordine”, il quale può concretizzarsi in «qualunque tipo di 
istigazione finalizzata a discriminare»270.  
Tra i casi decisi dalla giurisprudenza nostrana si ricordi, al 
riguardo, la decisione presa con ordinanza 2 maggio 2011 dal Tribunale 
di Milano, con la quale il giudice ha sancito che costituisce illecito 
discriminatorio invitare i cittadini a non affittare i propri immobili agli 
stranieri. Oggetto del contendere era un articolo intitolato “Noi 
abbiamo chiuso le porte…ma molti Gerenzanesi le hanno aperte”, nel 
quale l’Assessore alla sicurezza di un comune del Varesotto invitava i 
propri concittadini a rifiutare i conduttori non italiani, per evitare una 
paventata invasione di stranieri. Secondo il giudice di Milano, l’invito 
dell’Assessore realizzava un’istigazione vietata dalla normativa 
nazionale e comunitaria, pur mancando della qualità di atto 
amministrativo, in assenza dei requisiti dell’autoritatività e della 
imperatività, sia di un qualsiasi provvedimento dell’ente locale. Infatti, 
la qualifica di pubblico ufficiale del dichiarante rende tali affermazioni 
potenzialmente pregiudizievoli per gli stranieri, potendo «introdurre un 
fattore distorsivo con funzione discriminatoria nei rapporti giuridici 
instaurandi con cittadini extracomunitari». Si dichiara dunque il 
                                                 
268 Ad esempio l’ordine dato dal gestore di un locale ai propri dipendenti di non 
servire gli extracomunitari oppure le istruzioni discriminatorie impartite dal 
mandante al suo mandatario. 
269 Ibidem, p. 244. 
270 Così B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, cit., p. 298.  
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carattere discriminatorio dell’articolo, ordinando al convenuto di 
eliminarlo a proprie spese dal web271. 
Il Tribunale di Bologna, con decreto del 22 febbraio 2001, ha 
deciso il caso di un’agenzia immobiliare convenuta in giudizio perché 
sul proprio sito web era stata predisposta una sezione apposita destinata 
ai clienti extracomunitari, la quale non conteneva alcuna offerta. Il 
titolare dell’agenzia sosteneva a sua discolpa che erano stati gli stessi 
proprietari degli immobili a manifestare l’intenzione di non voler 
trattare con potenziali acquirenti extracomunitari. Il giudice ordina 
dunque la cessazione del comportamento discriminatorio, 
condannando la società alla rifusione delle spese processuali e al 
risarcimento dei danni patrimoniali e non patrimoniali cagionati, anche 
mediante la pubblicazione del dispositivo dell’ordinanza sul sito 
internet incriminato. Nel caso di specie, sottolinea la dottrina, la scelta 
del giudice di non convocare in giudizio anche i clienti dell’agenzia 
dipende dall’impossibilità di individuarli nella sezione del sito 
destinata ai soli cittadini italiani272. 
Anche la giurisprudenza straniera si è occupata del caso in cui un 
ordine di discriminare limiti o impedisca l’accesso della vittima a 
determinati beni e servizi. In particolare, è interessante richiamare 
alcune sentenze penali della Criminal Court belga, poiché in esse 
l’ordine è considerato illecito solo se pronunciato in presenza di altre 
persone (art. 444 del Codice penale belga)273. La nozione che emerge 
da tali pronunce è dunque meno ampia di quella prevista nelle fonti del 
diritto antidiscriminatorio comunitario. 
                                                 
271 Trib. Milano, ordinanza 2 maggio 2011, disponibile su www.asgi.it. 
272 Così D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 243. 
273 Criminal Court, 27 marzo 1995, Openbaar Ministerie, Hamid B., Stephan A., 
George S., Azeen M., Singh R., CGKR v. Martine M,, Mario G., Marc D., citata in 
D. SCHIEK, L. WADDINGTON, M.BELL, Cases, Materials and Texts on National, 
Supranational and International Non-Discrimination Law, cit. (eBook). In 
materia di ordini di discrimare v. anche Equality Tribunal, Decision DEC-
S/2001/008, O’Brien v. Killarney Ryan Hotel, cit. 
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A partire dalla direttiva 2000/43/CE sono «considerate come 
discriminazioni» anche le molestie, ovvero quei «comportamenti 
indesiderati […] aventi lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una 
persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante 
e offensivo»274. Sorta nel diritto del lavoro, radunando in sé le 
situazioni di violenza verbale e fisica tipica del mobbing275, tale figura 
è ormai accolta anche nel diritto contrattuale, pur non essendo ancora 
presenti rilevanti applicazioni giurisprudenziali. La nuova portata 
dell’istituto è sottolineata chiaramente non solo dall’utilizzo del 
termine “persona” in luogo di “lavoratrice e lavoratore”276, ma anche 
dalla previsione di un’apposita norma nel Draft Common Frame of 
Reference (art. II. – 2:102)277. Tuttavia, nonostante l’incontrovertibile 
attenzione della normativa, rimane ancora da chiarire il modo 
d’operare dell’istituto nell’ambito dei rapporti contrattuali. La dottrina, 
infatti, sottolinea la novità legislativa, senza scendere nel dettaglio 
della concreta operatività dell’istituto. Mentre, come affermato nel 
capitolo precedente, qualsiasi discriminazione comporta una lesione 
più o meno ampia della dignità della vittima, invece l’ulteriore effetto 
ambientale del comportamento indesiderato richiede alcune 
precisazioni. Nelle ricostruzioni degli studiosi attenti al tema, il clima 
intimidatorio, ostile o umiliante è inteso in chiave soggettiva, quale 
proiezione dello stato d’animo della vittima molestata278. Esso 
                                                 
274 Per un’approfondita analisi della disciplina delle molestie e delle molestie 
sessuali si rinvia a L. LAZZERONI, Molestie e molestie sessuali: nozioni, regole e 
confini, in M. BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., pp. 
379 ss. 
275 Così P. CHIECO, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, 
cit., p. 93. 
276 Espressione utilizzata invece nel Codice delle pari opportunità tra uomo e donna 
(d.lgs. 11 aprile 2006, n. 198). 
277 Sul punto v. S. TOMMASI, La non discriminazione nel «Draft Common Frame of 
Reference», cit., p. 127. 
278 L. LAZZERONI, Molestie e molestie sessuali: nozioni, regole e confini, in M. 
BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., pp. 396 ss. 
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rappresenta dunque, in altre parole, gli effetti che un determinato 
comportamento indesiderato producono non sul piano oggettivo, ma 
nella sfera intima della persona, per come essa si percepisce all’interno 
di una situazione che la umilia, la offende, la intimorisce. Inoltre, tale 
clima, ricondotto tradizionalmente a uno stato degenerativo 
dell’ambiente di lavoro, può invece manifestarsi, in ambito 
contrattuale, nella fase dell’esecuzione del contratto. La 
configurazione soggettiva degli effetti della molestia richiede infatti 
che il rapporto tra le parti sia durevole, dato che lo stato di 
intimidazione o umiliazione della vittima sarà conseguenza, nella 
maggior parte dei casi, di comportamenti continui e reiterati. Le 
molestie possono dunque innestarsi in quei rapporti contrattuali non 
istantanei, ma ad esecuzione continuata o periodica. Si pensi, ad 
esempio, al caso di un locatore che, abitando di fianco a un proprio 
conduttore di fede musulmana, faccia partire musica ad alto volume 
ogniqualvolta lo senta pregare. Sembra corretto ritenere, inoltre, che 
l’istituto non possa operare laddove non esista un rapporto continuativo 
tra le parti, ma esse concludano più contratti ad esecuzione immediata 
in un lasso di tempo non troppo ampio. Si consideri, exempli gratia, il 
caso di un individuo sieropositivo, che acquisti più volte il preparato 
galenico prodotto da un farmacista e sia da quest’ultimo ogni volta 
umiliato con appellativi inopportuni e omofobici. In tal caso, gli 
eventuali comportamenti molesti potranno essere sanzionati quali 
lesioni della dignità dell’individuo, ma è difficile ritenere che essi 
costituiscano molestia nel senso tecnico indicato dalla normativa 
antidiscriminatoria. Infine, sembra doversi escludere che il carattere 
individuale o pubblico della contrattazione possa influire sulla 
configurabilità della molestia. Questa, infatti, non preclude o limita 
l’accesso a beni e servizi, né la loro fornitura, ma i suoi effetti si 
ripercuotono direttamente sulla dignità e la qualità di vita della vittima, 
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in conseguenza del comportamento scorretto tenuto da una delle parti 
nell’esecuzione del contratto.  
 
4. – Un tema fortemente discusso nella dottrina e nella 
giurisprudenza degli Stati membri è quello delle cc.dd. 
“discriminazioni per associazione”. Si tratta di quei casi in cui un 
soggetto subisce una discriminazione non a causa di una sua particolare 
qualità personale, quanto piuttosto a causa delle caratteristiche di un 
terzo, rientranti fra i fattori di rischio indicati nelle leggi 
antidiscriminatorie. 
La discriminazione opera in virtù di una relazione esistente tra il 
discriminato e il terzo, che può essere sia formale, come nel caso di 
soggetti coniugati o legati da un rapporto di tutela, sia materiale, 
laddove invece il rapporto consista in una relazione sentimentale o 
nella semplice presenza del soggetto sgradito all’agente discriminatore. 
Esemplificando, si ha una discriminazione per associazione tanto nel 
caso in cui un locatore rifiuti di trattare con un cittadino italiano perché 
sposato a uno straniero extracomunitario, quanto nel caso in cui un 
barista rifiuti la consumazione a un uomo bianco, perché in compagnia 
di persone di colore279.  
In realtà, da una prima lettura della normativa comunitaria, 
emerge chiaramente l’assenza di qualsiasi esplicito riferimento a tale 
forma di discriminazione. Le direttive 2000/43/CE e 2004/113/CE 
vietano infatti genericamente le discriminazioni «fondate» sulla razza, 
l’origine etnica e il sesso, senza chiarire espressamente se debba 
trattarsi di qualità personali della vittima o anche di un terzo cui essa è 
associata. Ad esempio, la definizione di discriminazione indiretta 
                                                 
279 Per una più ampia esemplificazione, v. L. WADDINGTON, Protection for Family 
and Friends: addressing Discrimination by Association, in EADLR, n. 5, 2007, p. 
14. 
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offerta dalle direttive appare particolarmente restrittiva, laddove essa 
fa riferimento alle disposizioni, ai criteri e alle prassi che, seppur 
apparentemente neutri, possono porre persone «di una determinata 
razza od origine etnica» o «di un determinato sesso», in una posizione 
di svantaggio rispetto ad altri soggetti. Invece, la definizione di 
discriminazione diretta, come quella della molestia o dell’ordine di 
discriminare, possiede un tenore più ampio, che ne potrebbe favorire 
un’interpretazione estensiva a favore di chi subisca un peggior 
trattamento a causa delle qualità di un’altra persona280. Tuttavia, 
mentre quanto affermato è senz’altro valido per il testo inglese delle 
direttive, diversamente lo stesso non può dirsi per la traduzione 
italiana, dove la tutela contro le discriminazioni dirette è limitata solo 
a chi subisca un trattamento peggiore «a causa della sua razza od 
origine etnica» o «del suo sesso». La scelta del legislatore italiano 
limita fortemente la possibilità di introdurre tale figura in via 
interpretativa, rendendo così necessaria una riforma legislativa o un 
intervento manipolativo della Consulta. 
Nonostante il tenore letterale delle norme, nuovi spunti sono 
emersi nella giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea, la quale 
ha riconsiderato la materia alla luce dei principi e degli scopi del diritto 
comunitario.  
In Coleman v. Attridge Law, la Corte deve affrontare un caso 
complesso e spinoso. Sharon Coleman è madre di un bambino affetto 
da alcune malattie congenite, che le richiedono particolare attenzione 
e tempo. Essa lavora come segretaria per una piccola law firm 
londinese, ma sul lavoro subisce maltrattamenti e insulti, dato che i 
colleghi ritengono che la disabilità del bambino sia in realtà utilizzata 
come scusa per le frequenti richieste di permessi. Inoltre, le medesime 
richieste, provenienti da genitori di bambini sani, non sono accolte con 
                                                 
280 In tal senso, Ibidem, p. 15. 
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la stessa ostilità riservata quotidianamente alla donna. Essa lamenta 
dunque un ingiusto licenziamento, affermando di aver subito un 
trattamento peggiore a causa della disabilità del figlio281. 
Particolarmente interessante è l’opinione espressa dall’Avvocato 
Generale Maduro, secondo il quale le discriminazioni fondate sulle 
qualità di un soggetto appartenente a un diverso gruppo sociale sono 
comunque idonee a compromettere la dignità e l’autonomia delle 
vittime discriminate “per associazione” (par. 12). La sua ricostruzione 
è argomentata sulla base di un’interpretazione teleologicamente 
orientata delle direttive antidiscriminatorie, alla luce dei principi 
espressi dall’art. 13 del Trattato di Amsterdam. La tutela della dignità 
e dell’autonomia degli individui, e il più generale principio di 
eguaglianza, richiedono infatti una piena ed effettiva tutela delle 
vittime discriminate. Non solo devono essere vietate le discriminazioni 
più evidenti ed odiose, ma anche quelle meno ovvie e più sottili, che 
costituiscono comunque un’inaccettabile violazione dei principi 
comunitari. In tal direzione, si aggiunge, spingono le stesse direttive, 
laddove esse sottolineano l’obiettivo di «stabilire un quadro per la lotta 
alle discriminazioni […] al fine di rendere effettivo negli Stati membri 
il principio della parità di trattamento» (art. 1, dir. 2000/43/CE e art.1, 
dir. 2004/113/CE). Inoltre, aggiunge la dottrina più attenta, laddove le 
discriminazioni per associazioni non fossero vietate dall’ordinamento, 
verrebbero ad essere pregiudicati gli ulteriori obiettivi specificati nei 
considerando delle direttive comunitarie. Tra questi, in particolare, il 
rispetto della libertà di associazione e il raggiungimento di un elevato 
livello di coesione sociale e di solidarietà, dato che la paura di subire 
discriminazioni potrebbe spingere ogni buon samaritano a rinunciare 
                                                 
281 Corte giust., 18 luglio 2008, causa C-303/06, Coleman v. Attridge Law, 
disponibile su www.curia.europa.ue. 
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ad avere rapporti con soggetti emarginati o invisi alla comunità282. 
La maggior parte dei Paesi europei non dispone di una specifica 
disciplina delle discriminazioni indirette, anche se è possibile 
incontrare alcune eccezioni positive. Rare disposizioni restringono il 
campo del divieto a pochi specifici fattori di discriminazione, rispetto 
ai quali è emerso un maggior rischio per coloro che frequentano o 
curano gli interessi dei soggetti connotati da tali determinate qualità 
personali283. Si tratta soprattutto dei fattori della disabilità284 o della 
razza, della religione e dell’orientamento sessuale285. Diversamente, la 
normativa antidiscriminatoria irlandese offre una definizione assai 
ampia di discriminazione, ponendo sul medesimo piano le 
discriminazioni dirette, indirette e per associazione286.  
In tale contesto scarseggiano gli interventi giurisprudenziali, per 
lo più relativi al diritto del lavoro. Nel settore dell’accesso a beni e 
servizi è possibile individuare solo tre precedenti, sottoposti 
all’attenzione dell’ Equality Officer irlandese287. 
In Six Complainants v. A Public House, un buttafuori rifiuta 
l’accesso a sei avventori, riuniti per festeggiare il compleanno di uno 
di loro. Il titolare del locale ha infatti dato indicazioni in tal senso, 
                                                 
282 L. WADDINGTON, Protection for Family and Friends: addressing Discrimination 
by Association, cit., p. 16. 
283 Così Ibidem, p. 19, relativamente alla normativa antidiscriminatoria francese e 
austriaca a tutela delle disabilità. 
284 In particolare si fa riferimento alla normativa austriaca: Disability Equality Act, 
par. 4 e Act on the Employment of People with Disabilities, par. 7. 
285 Ad esempio nella legislazione slovacca: Anti-Discrimination Act, sez. 5, par. 3; 
sez. 6, par. 3 (b); sez. 6, par. 3 (c). O anche ciò emerge nel case law inglese, v. 
[1984] Industrial Relations Law Reports 7, Showboat Entertainment Centre LTD. 
v. Owens; [1999] Industrial Relations Law Reports 94, Weathersfield LTD. v. 
Sargent. 
286 Equal Status Act, art. 3, sub. 2, l. b), disponibile in lingua originale su 
www.justice.ie. 
287 Equality Tribunal, Decision DEC-S/2006/080, Kiernan v. The Newbury Hotel, 
dove un barista rifiuta di servire un intero gruppo di donne, perché alcune tra esse 
sono membri della comunità dei Travellers irlandesi; Equality Tribunal, Decision 
DEC-S/2006/058, Mc Donnell v. Dolan’s Bar, in cui un buttafuori rifiuta l’accesso 
a un pub a una donna, perché accompagnata dal marito traveller. Entrambe 
reperibili su www.labourcourt.ie. 
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affinché sia impedito l’ingresso a persone in stato di ebbrezza. In realtà, 
l’attenzione del buttafuori e del titolare è attirata dai particolari 
connotati di uno di loro, affetto da una patologia che incide sul suo 
equilibrio e sulla sua coordinazione, provocando un’andatura da ebbro. 
Generalmente, laddove sia necessario verificare casi sospetti di 
ebbrezza, l’ammissione dei clienti al locale è subordinata all’esito 
positivo di un breve colloquio di sicurezza. Nel caso di specie il rifiuto 
è invece opposto immediatamente e indiscutibilmente, per cui il 
giudice accoglie le richieste degli attori, riconoscendo che uno di loro 
è stato discriminato direttamente a causa della sua disabilità, mentre gli 
altri cinque sono vittime di una discriminazione per associazione, 




                                                 
288 Equality Tribunal, Decision DEC-S/2004/009-014, Six Complainants v. A Public 
House, Dublin, sunto in D. SCHIEK, L. WADDINGTON, M.BELL, Cases, Materials 
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1. – L’obiettivo di un’efficace repressione del fenomeno 
discriminatorio passa non solo attraverso la delineazione di una 
disciplina sostanziale uniforme e chiara, ma anche attraverso la 
definizione di un apparato rimediale capace di rispondere rapidamente 
e adeguatamente alle violazioni dei divieti antidiscriminatori. 
È quasi scontato affermare che nessun diritto, per quanto 
enfaticamente proclamato sulla carta, possa dirsi realmente effettivo 
fino a quando esso non sia ribadito sul piano concreto, mediante la 
predisposizione di un adeguato meccanismo di tutela giudiziale.  
Tale principio, valido per ogni settore del diritto, è tanto più vero 
laddove si tratti di tutelare i diritti fondamentali dell’individuo289.  
Le gravi conseguenze derivanti dalla lesione di tali diritti, così 
come la posizione apicale da essi occupata nell’ordinamento giuridico, 
impongono la predisposizione di riti speciali, volti a garantire una 
rapida definizione del giudizio e a limitare l’effetto deterrente che un 
processo tanto lungo quanto incerto potrebbe produrre sulle vittime 
appartenenti alle classi più deboli ed emarginate della società.  
In tal senso operano, ad esempio, le disposizioni volte ad 
                                                 
289 Per un’interessante studio sulla tutela giudiziale dei diritti fondamentali v. V. LA 
BROCCA, L’azione civile contro la discriminazione, cit., passim. 
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alleggerire l’onere probatorio dell’attore attraverso l’uso di prove 
presuntive e statistiche, caratterizzando dunque la cognizione 
processuale in senso sommario.  
Inoltre, non solo è importante assicurare all’interessato un’agile 
e rapida azione giudiziaria, ma anche il supporto e il sostegno degli enti 
collettivi e delle associazioni specializzate, individuate sulla base dei 
criteri indicati nella disciplina di settore. La vittima, gravemente 
umiliata sul piano emotivo e dei rapporti sociali, non deve essere 
abbandonata a se stessa e al disordine delle aule giudiziarie, ma deve 
essere accompagnata attraverso un percorso riabilitativo che la 
condurrà, laddove sia accertata la lesione, alla rimozione degli effetti 
dell’illecito e alla riparazione dei danni subiti, con una particolare 
attenzione per la sfera non patrimoniale dell’individuo. 
Solo una gamma ampia e variegata di rimedi, di cui sia garantita 
l’inesorabile esecuzione, potrà poi adattarsi alle esigenze del caso 
concreto, mirando ad ottenere in primo luogo la cessazione della 
condotta illecita e la rimozione degli effetti a essa conseguenti. In 
primis il giudice deve dunque mirare alla reintegrazione del soggetto 
leso nel godimento dei suoi diritti fondamentali, disponendo poi il 
risarcimento per equivalente dei danni patrimoniali e non patrimoniali 
persistenti.  
D’altro canto, il carattere fondamentale dei diritti lesi favorisce 
l’estensione in chiave preventiva della tutela giudiziale, mediante la 
previsione di rimedi di carattere inibitorio e l’accoglimento di 
strumenti di tutela collettiva, sulla base del modello anglosassone delle 
class actions. 
Tali esigenze sono emerse, ovviamente, anche in relazione al 
giudizio civile sulle discriminazioni, quale reazione alle più odiose 
violazioni dell’uguaglianza e della dignità umana, principi cardine 
dell’esperienza giuridica odierna.  
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Perciò, attraverso la loro stratificazione cronologica, le fonti 
antidiscriminatorie hanno recepito gli spunti offerti dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza europea, configurando il processo in senso 
sommario, mediante l’introduzione di disposizioni connotate da un 
accentuato favor per il soggetto discriminato. 
Dopo un lungo quanto fallimentare tentativo di reprimere il 
fenomeno della discriminazione e della xenofobia sul piano 
penalistico290, una prima definizione normativa dell’azione civile 
contro le discriminazioni è emersa nella legge n. 40 del 1998, riprodotta 
poi nell’art. 44 del d.lgs. n. 286 del 1998, recante la disciplina 
dell’immigrazione e le norme sulla condizione dello straniero291.  
Le successive direttive comunitarie hanno lasciato spazio alla 
discrezionalità degli ordinamenti interni, permettendo a ciascuno di 
essi di selezionare il modello processuale più idoneo a garantire alle 
vittime della discriminazione un’adeguata tutela giudiziale, in 
conformità ai principi del diritto nazionale. Poche prescrizioni sono 
riferite unicamente alla disciplina dell’onere della prova, disponendone 
l’inversione in presenza di fatti presuntivi, e delle sanzioni, affinché 
esse siano «efficaci, proporzionate e dissuasive»292. 
                                                 
290 Così P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori nel diritto civile alla 
luce degli articoli 43,44, del T.U. sull'immigrazione, cit., pp. 112 ss., secondo il 
quale «il diritto penale non può porsi quale strumento prioritario della lotta contro 
le discriminazioni, perché ciò rischierebbe di assecondare il passaggio da una 
democrazia opportunamente protetta ad una democrazia blindata […] Il diritto 
penale andrebbe invece collocato in una posizione non preminente all’interno di 
una politica globale e dovrebbe intervenire secondo il noto principio di 
sussidiarietà, soltanto in presenza di determinate tipologie di offesa, qualora si 
mostrino insufficienti le misure extrapenali». In tal senso anche E. FRONZA, 
Osservazioni sull’attività di propaganda razzista, in Riv. int. dir. uomo, 1997, p. 
72 ss. Contra v. M. BOUCHARD, Discriminazione a Milano: rifiuto di stipulare 
contratti di locazione con extracomunitari di colore, cit., pp. 594 ss. Sulle criticità 
delle precedenti normative penalistiche v. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Atti 
discriminatori contro gli stranieri e le altre minoranze, cit., pp. 1019 ss. e A. 
CAPUTO, Discriminazioni razziali e repressione penale, in Quest. giust., 1997, pp. 
476 ss. 
291 Sul punto v. M. G. CIVININI, A. PROTO-PISANI, G. SCARSELLI, La tutela dei diritti 
dei cittadini extracomunitari, in Foro it., 2000, I, c. 3344.  
292 Considerando 26 e art. 8 della direttiva 2000/43/CE; considerando 27 e art. 9 
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Il legislatore italiano, tuttavia, nel recepire gli spunti comunitari, 
estende semplicemente le previsioni del T.U. sull' immigrazione ai 
campi di applicazione delle direttive successivamente intervenute, 
dando così vita a un sistema frammentario e articolato. Le nuove 
norme, salvo isolate specificazioni, ripropongono recidivamente le 
medesime formule vaghe dell’art. 44 del d.lgs. n. 286 del 2008, 
nonostante le ambiguità sottolineate dalla dottrina e le contrapposte 
interpretazioni emerse in giurisprudenza. 
Importanti dubbi riguardavano ad esempio la struttura del 
procedimento disciplinato dalle disposizioni antidiscriminatorie. 
Un’autorevole voce della dottrina riteneva che il giudizio si 
svolgesse in un’unica fase, destinata a concludersi con un 
provvedimento avente forma e natura di ordinanza, soggetta al solo 
reclamo camerale. Era invece esclusa un’ulteriore fase successiva, 
volta ad integrare la cognizione e a definire i rapporti tra le parti, con 
efficacia di giudicato, attraverso un provvedimento avente forma di 
sentenza293. 
Diversamente, secondo un’opposta ricostruzione, l’azione civile 
contro le discriminazioni avrebbe dato luogo a un procedimento 
atipico, ricalcato sul rito cautelare uniforme regolato dagli artt. 669 bis 
e ss. del c.p.c. Il giudizio risultava dunque articolato in due fasi: una 
prima, a cognizione sommaria, destinata a concludersi con 
un’ordinanza di accoglimento o di rigetto, non suscettibile di passare 
in giudicato; una seconda, invece, caratterizzata da cognizione piena, 
avente lo scopo di definire il giudizio mediante sentenza294. 
Tale ultima ricostruzione non solo sembrava confermata dal 
tenore letterale delle norme, che all’art. 4 del d.lgs. n. 215 del 2003 
                                                 
della direttiva 2004/113/CE. 
293 Così, G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale, cit., p. 884 ss. 
294 Così, B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, cit., pp. 301 ss. 
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prevedevano la facoltà del giudice di ordinare la pubblicazione della 
sentenza su un quotidiano nazionale, ma anche dalla giurisprudenza 
consolidata della Corte di Cassazione295, la quale sembrava accogliere 
una configurazione bifasica del processo. Secondo il giudice di 
legittimità, l’ordinanza emessa dal Tribunale al termine del giudizio 
non poteva considerarsi «atto conclusivo di un procedimento a 
cognizione piena, anche se abbreviata», per cui doveva essere 
riconosciuta alle parti la garanzia del reclamo dinanzi al giudice di 
grado superiore. L’azione civile contro le discriminazioni innestava 
dunque un procedimento tipicamente cautelare, disciplinato dalle 
norme sul procedimento cautelare uniforme, in quanto compatibili, 
secondo il rinvio operato dall’art. 669 quaterdecies del c.p.c. 
Il dibattito è oggi placato dall’intervento del legislatore, il quale 
ha operato una scelta originale, discostandosi della giurisprudenza 
delle Sezioni unite e dalla dottrina maggioritaria, per perseguire 
efficacemente l’obiettivo di un procedimento più celere e snello. 
Il d.lgs. n. 150 del 2011, contenente disposizioni per la 
semplificazione e la riduzione dei procedimenti civili di cognizione, 
realizza un’opera di uniformazione della materia, appianando le 
difformità e le ambiguità delle precedenti norme processuali 
antidiscriminatorie. 
L’art. 28 del decreto si occupa infatti di tutte le controversie 
aventi ad oggetto atti e comportamenti antidiscriminatori, disponendo 
per esse l’adozione del rito sommario di cognizione, disciplinato dagli 
artt. 702 bis ss. del c.p.c.296. 
                                                 
295 Così, Cass., Sez. Un., 7 marzo 2008, n. 6172, in  Foro it., 2008, I, c. 2168; Cass., 
Sez. Un., 15 febbraio 2011, n. 3670, cit., secondo cui si tratta di «un procedimento 
di tipo cautelare […] a conclusione del quale il giudice adotta un’ordinanza […] 
avverso il quale è dato reclamo al collegio»; Cass., Sez. Un., 30 marzo 2011, n. 
7186, cit. 
296 Ne deriva che la costituzione del convenuto deve avvenire non oltre dieci giorni 
prima dell’udienza e che la notifica del ricorso al convenuto deve essere effettuata 
almeno trenta giorni prima della data prevista per l’udienza (art. 702 bis). Contro 
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L’adozione di tale rito non è discrezionale, bensì obbligatoria. 
Infatti, l’art. 4 del d.lgs. n. 150 del 2011 prevede che, nel caso in cui la 
controversia discriminatoria sia promossa in forme diverse da quelle 
indicate nel decreto, il giudice disponga il mutamento del rito, 
mediante ordinanza adottata anche d’ufficio non oltre la prima udienza 
di comparizione. Inoltre è espressamente esclusa l’operatività dei 
commi secondo e terzo dell’art. 702 ter del c.p.c., i quali prevedono la 
possibilità del giudice di disporre il giudizio ordinario laddove egli 
ritenga che le difese svolte dalle parti richiedano una istruzione non 
sommaria. 
In particolare, la scelta del legislatore modifica sostanzialmente 
la natura e la funzione del provvedimento del giudice di primo grado. 
Superata la ricostruzione bifasica della Corte di Cassazione, che 
attribuiva al giudizio discriminatorio un carattere puramente cautelare, 
l’ordinanza del giudice monocratico è idonea a produrre gli effetti del 
giudicato di cui all’art. 2909 c.c., laddove essa non sia soggetta, entro 
trenta giorni, a ricorso dinanzi alla Corte di Appello, come disposto 
dall’art. 702 quater del c.p.c. 
Il d.lgs. n. 150 del 2011 viene dunque a plasmare un 
procedimento tanto rapido quanto potenzialmente efficace, prestando 
particolare attenzione alla situazione di debolezza della presunta 
vittima del comportamento o dell’atto discriminatorio. Infatti, è 
possibile incontrare tutta una serie d’istituti, indicati nelle pagine 
precedenti, che la dottrina più sensibile ha ritenuto indispensabili a una 
tutela piena ed effettiva dei diritti fondamentali. 
In primo luogo un particolare favor emerge nelle norme volte a 
regolare la fase introduttiva del giudizio. 
                                                 
l’ordinanza emessa dal giudice monocratico sarà esperibile, entro trenta giorni 
dalla notifica o dalla comunicazione, ricorso alla Corte d’Appello competente 
(art. 702 quater). L’ordinanza della Corte di Appello sarà a sua volta impugnabile 
dinanzi alla Cassazione. 
122 
 In deroga alla regola generale contenuta nell’art. 18 c.p.c., 
secondo cui la competenza territoriale del giudice è definita dalla 
residenza o dal domicilio del convenuto, competente è il Tribunale in 
composizione monocratica del luogo in cui il ricorrente ha il proprio 
domicilio. Ambo le parti possono stare in giudizio personalmente, 
anche se tale possibilità è limitata al primo grado di giudizio. Ciò 
permette certo di ridurre i tempi e i costi dell’azione, ma restano 
comunque importanti dubbi in relazione alla capacità delle vittime 
discriminate, spesso peraltro straniere, di sostenere adeguatamente la 
propria difesa. L’azione, inoltre, può essere esperita tanto nei confronti 
dei privati quanto nei confronti delle pubbliche amministrazioni, come 
confermato dalla giurisprudenza di legittimità, ormai uniforme nel 
riconoscere un “diritto assoluto” a non essere discriminati e dunque la 
giurisdizione del giudice ordinario anche laddove l’atto discriminatorio 
abbia assunto la forma del provvedimento amministrativo297. 
 Nella stessa direzione muovono poi le disposizioni sulla 
ripartizione dell’onere della prova, attraverso le quali il legislatore ha 
colmato i deficit della normativa anteriore, già denunciati in ambito 
comunitario. Si dispone, in particolare, che laddove il ricorrente 
fornisca elementi di fatto, anche a carattere statistico, dai quali sia 
possibile presumere il comportamento discriminatorio, graverà allora 
sul convenuto l’onere di dimostrare l’insussistenza della 
discriminazione. Parte della dottrina ritiene comunque insoddisfacente 
tale previsione, ritenendo che da essa derivi una mera semplificazione, 
e non inversione, dell’onere probatorio298. Infatti, grava comunque sul 
ricorrente l’onere di produrre in giudizio elementi di fatto tali da far 
presumere la discriminazione, sebbene questi non siano più subordinati 
                                                 
297 Operano dunque gli ordinari criteri di ripartizione della giurisdizione, come 
indicato da Cass., Sez. Un., 30 marzo 2011, n. 7186, cit. e Cass., Sez. Un., 15 
febbraio 2011, n. 3670, cit. 
298 Così C. TROISI, Divieto di discriminazione e forme di tutela, cit., pp. 136 ss. 
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al prudente apprezzamento del giudice299. 
Laddove il convenuto non riesca a dimostrare l’insussistenza 
delle accuse del ricorrente, il giudice potrà scegliere il rimedio più 
adatto alle circostanze del caso, potendo attingere a una gamma ampia 
e flessibile di sanzioni, definite negli ultimi commi dell’art. 28.  
Queste saranno oggetto di specifica trattazione nei paragrafi 
successivi. Per ora, sembra opportuno soffermarsi sulla disposizione di 
cui al comma quinto, seconda parte, dell’articolo, la quale conferisce 
al giudice la possibilità di ordinare l’adozione di uno specifico «piano 
di rimozione» delle eventuali discriminazioni accertate300.  
Il contenuto di tale provvedimento è determinato direttamente 
dal giudice, alla luce della peculiare finalità dell’istituto, esplicitamente 
volto a «impedire la ripetizione della discriminazione». Si tratta 
dunque di un rimedio bifronte, che da un lato mira ad eliminare gli 
effetti dannosi prodotti in passato dall’illecito discriminatorio, da un 
altro cerca invece di eliminare le condizioni che ne possano permettere 
in futuro la reiterazione. In ciò il piano di rimozione trova dunque la 
propria peculiarità, distinguendosi sia dai provvedimenti del giudice 
volti a rimuovere gli effetti della discriminazione, indicati nella prima 
parte del quinto comma, sia dai provvedimenti inibitori positivi, che 
                                                 
299 In sede di recezione della direttiva 2000/43/CE il legislatore non aveva attuato 
gli spunti offerti in materia di onere probatorio dalle norme comunitarie. In 
particolare, l’art. 4 del d.lgs. n.215 del 2003 operava un rinvio espresso all’art. 
2729 cc., prevedendo la possibilità del ricorrente di utilizzare prove presuntive, 
anche da dati di carattere statistico, comunque subordinate al prudente 
apprezzamento del giudice. Sul punto v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto 
di discriminazione, cit., pp. 305 ss.; e in commento ad alcune applicazioni 
giurisprudenziali, M. R. PIPPONZI, L'onere della prova nell'azione civile contro la 
discriminazione, in Dir. Imm. Citt., 4, 2000, passim. Per evitare l’accertamento di 
un’infrazione del diritto comunitario, già avviata dalla Commissione europea, 
l’art. 8 sexies della legge n. 101 del 6 giugno 2008, ha sottratto al prudente 
apprezzamento del giudice gli elementi di fatto presentati dal ricorrente. La 
portata della disposizione è stata poi ampliata dal successivo art. 28, c. 4, del d.lgs. 
n. 150 del 2011. 
300 Per un excursus storico sulle origini del rimedio e una più approfondita analisi 
della sua disciplina, v. A. GUARISIO, I provvedimenti del giudice, in M. BARBERA 
(a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., pp. 589 ss. 
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pur ordinando un determinato facere, non sempre risultano idonei ad 
eliminare i presupposti del comportamento o dell’atto discriminatorio. 
Per richiamare un esempio caro alla dottrina, si pensi al caso del 
giudice che, accertato un rifiuto discriminatorio, non solo ordini a 
un’agenzia immobiliare di trattare con uno straniero extracomunitario, 
ma le impartisca anche l’ordine di esporre i cartelli di offerta degli 
alloggi in lingua straniera301.  
  L’istituto ha comunque avuto scarsa rilevanza pratica, trovando 
rara applicazione, limitata soprattutto alle discriminazioni collettive in 
ambito lavorativo. La ragione di tale inoperatività è da taluni 
riconosciuta nella scarsa attitudine del giudice a determinare il 
contenuto del piano, dato che i pochi elementi emersi nel corso del 
giudizio non sempre consentono di individuare un rimedio efficace per 
il caso concreto302. Sulla scia di queste considerazioni, il legislatore ha 
ampliato la scarna disciplina dell’art. 4 del d.lgs. n. 215 del 2003, 
disponendo che, qualora il ricorso riguardi una discriminazione 
collettiva, il giudice possa adottare il piano di rimozione solo dopo aver 
sentito l’ente collettivo ricorrente. Tale ultima specificazione 
sembrerebbe escludere, inoltre, il carattere sanzionatorio del rimedio 
in questione. Infatti, laddove così non fosse, il diretto coinvolgimento 
del soggetto discriminato nella definizione della sanzione 
comporterebbe una grave e inedita commistione tra organo giudicante 
e parte giudicata303. 
 
2. – La legittimazione ad esperire l’azione civile contro le 
discriminazioni spetta, secondo quanto affermato dall’art. 44 del T.U. 
                                                 
301 L’esempio è tratto da A. GUARISIO, I provvedimenti del giudice, in M. BARBERA 
(a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., p. 590. 
302 Ibidem, p. 591. 
303 Giunge a conclusioni ancor più generali C. TROISI, Divieto di discriminazione e 
forme di tutela, cit., p. 129. 
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sull’immigrazione, al soggetto leso dal comportamento 
discriminatorio, il quale può depositare personalmente il ricorso presso 
la cancelleria del giudice competente.  
Tuttavia, sulla spinta del legislatore comunitario, la 
legittimazione ad agire è stata estesa anche alle associazioni, 
organizzazioni o persone giuridiche, iscritte in appositi registri, la cui 
attività sia istituzionalmente indirizzata alla tutela degli interessi delle 
vittime discriminate. 
Tale scelta muove nella direzione di garantire una più efficace 
tutela giudiziale contro le discriminazioni, tanto nel caso in cui esse 
colpiscano soggetti emarginati, la cui difesa sia sfavorita da elementi 
culturali e patrimoniali, quanto in via preventiva, nei confronti delle 
discriminazioni collettive che non abbiano ancora leso dei soggetti 
specifici304.  
Gli enti legittimati, infatti, non solo possono agire “in nome e per 
conto” o “a sostegno” del soggetto leso, ma dispongono anche di 
un’azione diretta, volta a tutelare gli interessi diffusi di cui sono titolari.  
L’art. 44 del d.lgs. n. 286 del 1998, tenuto conto delle condizioni 
di debolezza e subordinazione dei lavoratori, valorizzava il ruolo 
rappresentativo delle organizzazioni sindacali, attribuendo loro la 
possibilità di presentare autonomamente ricorso contro gli atti e i 
comportamenti discriminatori di carattere collettivo posti in essere dal 
datore di lavoro.  
Solo con le direttive 2000/43/CE e 2004/113/CE, tuttavia, è stato 
imposto ai legislatori nazionali l’obbligo di predisporre dei criteri di 
selezione dei soggetti collettivi interessati all’effettiva applicazione 
della normativa antidiscriminatoria, per attribuire ad essi la possibilità 
di avviare, per conto o a sostegno della persona lesa, le procedure 
                                                 
304 Sul punto v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 297 ss. 
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previste dal diritto interno avverso le violazioni del divieto di 
discriminazioni. 
 Pur riconoscendo «un importante passo in avanti sulla strada 
dell’effettività della tutela antidiscriminatoria», la dottrina più attenta 
sottolineava il carattere ancora parziale e contraddittorio delle 
disposizioni comunitarie, invocando un’ulteriore implementazione in 
sede nazionale305. 
 In particolare, si criticava la scelta di subordinare in ogni caso 
l’intervento degli enti collettivi al “consenso” del soggetto leso, 
ritenendo che ciò precludesse irragionevolmente l’applicazione 
dell’istituto rispetto alle fattispecie discriminatorie più gravi. Infatti, 
proprio in quei casi in cui il comportamento illecito produce uno stato 
paralizzante di soggezione e paura, le stesse ragioni che spingono la 
vittima a non esercitare direttamente l’azione antidiscriminatoria si 
frappongono anche all’approvazione di un’eventuale azione del 
soggetto collettivo. Inoltre, il requisito imprescindibile della volontà 
del soggetto leso escludeva alla radice la possibilità di un’azione 
collettiva contro le discriminazioni prive di vittime accertate, 
rimarcando il carattere individuale dell’azione civile 
antidiscriminatoria. 
L’art. 5 del d.lgs. n. 215 del 2003 ha recepito attivamente le 
indicazioni del legislatore comunitario, prestando particolare 
attenzione all’esigenza di colmare i vuoti di tutela emersi negli spunti 
della dottrina. 
Il decreto riconosce la legittimazione ad agire contro l’illecito 
civile discriminatorio a determinati soggetti, iscritti presso appositi 
elenchi e registri. Lo scopo della registrazione è quello di garantire la 
presenza di requisiti minimi di esperienza e competenza, indispensabili 
                                                 
305 P. CHIECO, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, cit., pp. 
108 ss. 
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ad assicurare la serietà e la professionalità dell’ente, affinché questo 
possa contribuire effettivamente alla tutela dei diritti fondamentali 
della persona lesa306. 
Si tratta, in particolare, delle associazioni e degli enti inseriti in 
un elenco approvato con decreto dal Ministro del lavoro e dal Ministro 
delle pari opportunità, soggetto a periodico aggiornamento307. A questi 
si aggiungono le associazioni e gli enti che svolgono attività a favore 
degli stranieri immigrati, favorendone l’integrazione sociale e 
l’accesso al lavoro308, nonché i soggetti che svolgono attività nel 
campo della lotta alle discriminazioni e della promozione della parità 
di trattamento, i quali soddisfino i requisiti puntualmente indicati nel 
successivo art. 6. 
Inoltre, secondo la giurisprudenza di merito, a queste tre 
categorie deve essere aggiunta quella relativa alle associazioni di 
promozione sociale, a carattere nazionale e senza scopo di lucro, il cui 
fine sia quello di svolgere attività di utilità sociale per gli associati o 
per soggetti terzi. La legittimazione ad agire è in tal caso subordinata 
all’iscrizione nel registro nazionale previsto dagli artt. 7 e ss. della l. 
383 del 2000309. 
Un’ulteriore ipotesi di legittimazione, inespressa nel decreto n. 
215 del 2003, sembra emergere dal combinato disposto degli artt. 2 e 
139 del Codice del consumo.  
La condotta discriminatoria del professionista, se ripetuta, può 
violare un interesse diffuso dei consumatori, a tutela del quale è 
                                                 
306 M. A. GARZIA, B. NICOTRA, Nota alla sentenza del Tribunale di Padova del 
19.5.05, disponibile su www.pariopportunita.gov.it, p. 2. Sul punto, contra E. 
PICKER, L’antidiscriminazione come programma per il diritto privato, cit., pp. 
693 ss., il quale vede nell’autonomia e nel carattere professionale delle 
associazioni una minaccia per la riservatezza e l’autodeterminazione della vittima 
discriminata. 
307 Un ultimo aggiornamento è stato disposto mediante il decreto del 13 maggio 
2013, disponibile su www.asgi.it. 
308 Registro di cui all’art. 52, c. 1, l. a), del d.P.R. n. 394 del 31 agosto 1999. 
309 Trib. Padova, ordinanza 19 maggio 2005, cit. 
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prevista la legittimazione ad agire delle associazioni di settore iscritte 
nel registro di cui all’art. 137 cod.cons. Infatti, l’illecito discriminatorio 
del professionista integra certamente una violazione del diritto «alla 
correttezza» e all’«equità» nei rapporti contrattuali, che il Codice 
riconosce espressamente tra i diritti fondamentali del consumatore 
(art.2).   
Dunque, in presenza di illeciti discriminatori compiuti da un 
professionista contro chi opera «per scopi estranei all’attività 
imprenditoriale o professionale eventualmente svolta», può darsi luogo 
alle forme di tutela general-preventive disciplinate dall’art. 37 
cod.cons. Per cui, nel caso in cui il professionista abbia predisposto 
delle condizioni generali di contratto discriminatorie, le associazioni 
dei consumatori potranno richiedere al giudice di inibire l’«uso delle 
condizioni di cui sia stata accertata l’abusività» e, laddove questi lo 
ritenga opportuno, di disporre la pubblicazione del provvedimento su 
uno o più giornali, di cui almeno uno a diffusione nazionale. 
Come accennato, le organizzazioni e le persone giuridiche 
appartenenti alle categorie finora indicate possono agire tanto “in nome 
e per conto” del soggetto discriminato, quanto in suo “sostegno”. 
Nel primo caso sarà necessaria, a pena di nullità, un’apposita 
delega, rilasciata per atto pubblico o scrittura privata autenticata. In 
virtù di questa, l’ente potrà richiedere al giudice l’applicazione di ogni 
rimedio previsto dalla normativa antidiscriminatoria. 
Nel secondo caso si è invece in presenza di un intervento 
volontario, adesivo e dipendente, del soggetto collettivo, disciplinato 
dall’art. 105, c. 2 del c.p.c. Esso interviene unicamente per sostenere le 
ragioni della parte lesa e dispone, a prescindere da un’apposita delega, 
di poteri processuali limitati, per lo più istruttori. 
Tuttavia, la principale novità introdotta dal d.lgs. n. 215 del 2003 
riguarda la legittimazione dell’ente ad esperire un’azione collettiva e 
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preventiva, quando «non siano individuabili in modo diretto e 
immediato le persone lese dalla discriminazione».  
In tal caso, secondo quanto affermato dalla Corte di Giustizia nel 
caso Feryn, l’assenza di una vittima identificata della discriminazione 
non modifica i criteri cui il giudice deve attenersi nella selezione della 
forma di tutela da adottare nel caso concreto310.  
Pertanto, sulla base di una valutazione di effettività, 
proporzionalità e dissuasività del rimedio, il giudice potrà dichiarare il 
carattere discriminatorio della condotta e disporre adeguate forme di 
pubblicità della decisione, i cui costi dovranno gravare sul condannato. 
A queste potrà inoltre accompagnarsi l’ingiunzione di porre fine alla 
pratica discriminatoria accertata, la quale costituisce un importante 
strumento di prevenzione delle discriminazioni, colpendo direttamente 
eventuali clausole e prassi discriminatorie, prima ancora che esse 
trovino effettiva attuazione311. 
Infine, secondo la Corte, potrà essere disposto il risarcimento del 
danno cagionato dalla lesione dell’interesse collettivo312, il quale, 
dovendosi certo escludere una finalità compensativa, potrà essere 
quantificato dal giudice sulla base dei criteri della gravità dell’offesa, 
della diffusione della condotta e della riprovevolezza del 
comportamento del responsabile313.  
 
3. – Un tema ampiamente dibattuto in dottrina è quello 
dell’elemento soggettivo dell’illecito discriminatorio.  
Sebbene l’opinione più diffusa tenda oggi ad escludere ogni 
                                                 
310 Corte giust., 10 luglio 2008, causa C-54/07, disponibile su www.curia.europa.eu, 
in particolare v. i punti 35-40. 
311 Cfr. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e diveto di discriminazione, cit., pp. 299 ss. 
312 Contra, in giurisprudenza, Trib. Milano, sentenza 20/21 marzo 2002, n. 3614, 
disponibile su www.fvgsolidale.regione.fvg.it. 
313 Così, F. PANETTI, L'azione civile contro le discriminazioni collettive: l'elemento 
soggettivo e il risarcimento del danno, in Danno e resp., 12, 2010, p. 1173. 
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rilevanza alla diligenza o alla volontà del responsabile, configurando 
una fattispecie di responsabilità oggettiva o quasi oggettiva, riscuotono 
ancora proseliti le opinioni autorevoli di quanti hanno configurato 
l’illecito discriminatorio nei termini del dolo o della colpa. 
Un primo mito da sfatare è quello secondo cui la condotta 
discriminatoria rientri in ogni caso tra i cc.dd. atti di emulazione, 
ovvero tra quegli atti non aventi «altro scopo che quello di nuocere o 
arrecare molestia ad altri»314.  
L’atto discriminatorio, infatti, non comporta necessariamente una 
rinuncia o una perdita, ma può anche essere strumento di appagamento 
morale o di arricchimento materiale per il contraente. Ad esempio, la 
scelta di un proprietario di non locare un appartamento a uno straniero 
extracomunitario comporta la rinuncia ai canoni che egli avrebbe 
potuto versare fino all’individuazione di un conduttore più gradito. 
Tuttavia, il rifiuto discriminatorio potrebbe anche derivare da una 
valutazione positiva del locatore in termini di costi e ricavi, laddove 
egli ritenga che la presenza dell’inquilino farebbe crollare il valore 
degli ulteriori appartamenti che intende locare nel medesimo palazzo. 
Ancora più chiaro, poi, è il caso della predisposizione e 
dell’inserimento nel contratto di condizioni più svantaggiose. 
L’imposizione di un prezzo più alto o l’eliminazione di un particolare 
beneficio sacrificano direttamente gli interessi della controparte 
contrattuale, arricchendo, di conseguenza, il contraente discriminatore. 
Dunque, il comportamento discriminatorio non è sempre 
dannoso o inutile per il contraente e deve perciò essere distinto dagli 
atti di cui all’art. 833 c.c.  
Rispetto a questi, esso non condivide neppure la peculiare 
configurazione dell’elemento soggettivo nei termini dell’animus 
                                                 
314 Sul punto v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 158 ss. 
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nocendi, inteso quale motivo unico dell’azione, consistente nel dolo 
specifico di arrecare un pregiudizio o una molestia ad altri315.  
La specifica intenzionalità di arrecare un danno alla persona 
offesa è invece richiesta perché possa configurarsi un reato di 
commissione di atti discriminatori. In tal caso, secondo la Cassazione 
penale, il carattere specifico del dolo può emergere dalla condotta 
reiterata e cosciente del discriminatore, come deciso nel caso del 
barista che rifiutava ripetutamente di servire le consumazioni richieste 
dagli avventori extracomunitari, senza che questi avessero tenuto alcun 
comportamento scorretto316. 
Sulla base di queste considerazioni, una voce autorevole, ma 
isolata, della dottrina descrive la fattispecie civilistica della 
discriminazione nei termini dell’illecito di dolo generico317.  
Tale ricostruzione trova fondamento in due diversi ordini di 
motivazioni, alcune puramente testuali, altre di carattere sostanziale, 
nelle quali si riflette la lettura restrittiva dell’istituto sostenuta 
dall’autore.  
In primo luogo, si sottolinea il particolare tenore delle espressioni 
utilizzate dal legislatore nazionale, il quale richiede che la condotta 
discriminatoria sia stata posta in essere «a causa», «soltanto a causa» o 
«in ragione» del fattore di discriminazione. L’utilizzo dell’avverbio 
«soltanto» in connessione al sostantivo «causa» sembra presupporre un 
particolare stato soggettivo del contraente, il quale deve essere mosso 
da un intento di discriminare, che sia peraltro «unico ed esclusivo»318. 
                                                 
315 Sono comunque emerse in dottrina diverse interpretazioni dell’art. 833. Alcuni 
autori hanno considerato emulativi anche i comportamenti che arrechino 
comunque un vantaggio all’agente, laddove questo sia sproporzionato rispetto 
all’utilità conseguita. Altri hanno invece ritenuto sufficiente il fatto di recare 
molestia, a prescindere da una volontà orientata in tal senso. Così, F. GAZZONI, 
Manuale di diritto privato, cit., p. 220. 
316 Così, Cass., 5 dicembre 2005, in Foro it., Rep. 2006, voce «diritti politici e 
civili», n. 11. 
317 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 158 ss. 
318  Ibidem, p. 160. 
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L’agire del discriminatore deve essere dunque determinato in via 
esclusiva dalle caratteristiche personali della controparte, dato che 
l’intento discriminatorio è escluso in tutti quei casi in cui emergano 
ulteriori giustificazioni patrimoniali o morali. Pertanto, l’illecito 
discriminatorio appare integrato dal solo dolo generico del 
responsabile, essendo sufficiente che il contraente «si raffiguri, e voglia 
riservare alla controparte contrattuale un trattamento dannoso o 
comunque più sfavorevole»319. 
In secondo luogo, da un punto di vista sistematico e 
ordinamentale, tale ricostruzione respinge le opinioni di chi equipara 
dolo e colpa ai fini della configurabilità di una responsabilità aquiliana 
da discriminazione320. Infatti, il diritto contrattuale antidiscriminatorio 
non trova fondamento nel principio costituzionale di uguaglianza, 
bensì nell’esigenza di tutelare l’autonomia e la libertà economica dei 
contraenti. Da ciò deriva una prospettiva riduttivistica, tale da 
comprimere la portata oggettiva e soggettiva dell’illecito, richiedendo 
sia il carattere pubblico della contrattazione, sia la presenza di un 
generico intento discriminatorio321.    
  Tali osservazioni incidono evidentemente anche sul piano della 
ripartizione dell’onere probatorio, rendendo necessaria la prova 
dell’elemento soggettivo del convenuto. Questa è la soluzione accolta 
in un caso recente sottoposto all’attenzione del Tribunale di Roma, 
sebbene essa sia respinta con forza dalla dottrina maggioritaria. Nel 
caso di specie il ricorrente lamentava l’illegittimità di alcune inserzioni 
apparse su una rivista gratuita di annunci, richiedendo dunque la 
rimozione delle stesse e la condanna del direttore al risarcimento dei 
                                                 
319 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 161. 
320 Qualificano in termini di colpa l’elemento soggettivo dell’illecito discriminatorio 
P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori nel diritto civile alla luce degli 
articoli 43,44, del T.U. sull'immigrazione, cit., pp. 123 ss; G. SCARSELLI, Appunti 
sulla discriminazione razziale e la sua tutela giurisdizionale, cit., p. 819. 
321 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 164. 
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danni cagionati. Il giudice rigetta con ordinanza la richiesta di 
risarcimento dell’attore, ritenendo la condotta irrilevante tanto ai sensi 
dell’art. 53 c.p., quanto ai sensi della normativa antidiscriminatoria. 
Infatti, come emerge implicitamente dalla motivazione, la 
responsabilità del direttore dev’essere senz’altro esclusa, dato che la 
sua condotta manca dei caratteri della consapevolezza e della 
volontarietà, presupposti imprescindibili del risarcimento322. 
In realtà, sono assai più numerose le opinioni di quei giudici e di 
quegli studiosi che attribuiscono rilevanza al profilo degli effetti 
materiali della discriminazione, escludendo che l’imputabilità del fatto 
dannoso richieda l’ulteriore elemento soggettivo del dolo o della 
colpa323. 
Le formule utilizzate dal legislatore italiano, da cui deriverebbe 
l’imprescindibilità dell’intento discriminatorio, non sono riscontrabili 
né nelle fonti del diritto comunitario, né nelle successive norme 
nazionali a tutela delle disabilità (d.lgs. n. 196 del 2007). Piuttosto, da 
una lettura attenta dell’art. 43 del d.lgs. n. 286/1998, contenente una 
definizione generale di discriminazione, emerge il carattere oggettivo 
dell’illecito, dato che si attribuisce uguale rilevanza allo scopo o 
all’effetto del comportamento discriminatorio. Infatti, il valore 
disgiuntivo comunemente riconosciuto alla congiunzione “o” 
sottolinea chiaramente la possibilità di una valutazione di 
responsabilità fondata unicamente sulla causalità dell’atto dannoso, 
mancando in tal senso ogni riferimento alla colpevolezza del 
                                                 
322 Trib. Roma, Sez. I, ordinanza 27 maggio 2010. In commento all’ordinanza v. F. 
PANETTI, L'azione civile contro le discriminazioni collettive: l'elemento 
soggettivo e il risarcimento del danno, cit., p. 1167. 
323 In tal senso, B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, cit., pp. 
305 ss.; M. MANTELLO, La tutela civile contro le discriminazioni, cit., pag. 446; 
G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
pp. 121 ss. In giurisprudenza v. Trib. Padova, ordinanza 19 maggio 2005, in Giur. 
it., 2006, p. 950. e in commento M. A. GARZIA, B. NICOTRA, Nota alla sentenza 
del Tribunale di Padova del 19.5.05, cit., passim. 
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responsabile324.  
Nella stessa direzione spingono, inoltre, le formule utilizzate dal 
legislatore comunitario, incentrate sul solo trattamento più sfavorevole 
subito dalla vittima, prescindendo da ulteriori specificazioni sul piano 
soggettivo325. 
D’altra parte, il nostro ordinamento sancisce il carattere illecito 
di talune forme di discriminazioni “neutre” o “imposte”, per le quali 
risulta superflua una valutazione fondata sul criterio tradizionale della 
colpevolezza. Si pensi, ad esempio, alle cc.dd. discriminazioni 
indirette, nelle quali il trattamento più sfavorevole è il prodotto di una 
disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un 
comportamento apparentemente neutro, il cui carattere discriminatorio 
non è evidente e potrebbe dunque risultare estraneo allo stesso agente 
discriminatore. Inoltre, secondo un orientamento consolidato nella 
giurisprudenza di merito, l’effetto discriminatorio è sufficiente a 
configurare una responsabilità extracontrattuale in capo a chi abbia 
dato esecuzione all’ordine di discriminare di un terzo326. 
La dottrina più attenta, infine, oppone alcune critiche d’ordine 
sistematico alla definizione dell’elemento soggettivo nei termini del 
dolo generico o specifico.  
In particolare, le ricostruzioni orientate in tal senso sembrano 
sovvertire i principi generali della responsabilità civile, plasmando 
arbitrariamente il ruolo assegnato all’istituto del dolo327.  
Alla luce del tradizionale principio di equivalenza tra colpa e 
dolo, quest’ultimo può assumere autonoma rilevanza solo in due casi 
                                                 
324 Così B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, cit., p. 305. 
325 G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
p. 229. 
326 Si veda il caso esaminato da Trib. Trento, decreto 23 settembre 2002, disponibile 
su www.fvgsolidale.regione.fvg.it. 
327 G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., 
pp. 226 ss. 
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specifici, laddove si voglia qualificare come illecito civile un fatto 
altrimenti giuridicamente irrilevante, oppure laddove si intenda tutelare 
la libertà di chi svolge una particolare attività, escludendone la 
responsabilità nel caso in cui egli non sia consapevole di arrecare 
pregiudizio ad altri.  
Tali singolari circostanze non sembrano riproporsi nel caso del 
diritto contrattuale antidiscriminatorio, fondato sul diritto assoluto dei 
contraenti a non essere discriminati. Piuttosto, la normativa in materia 
esprime un evidente favor nei confronti della vittima discriminata, 
facendo propendere per un criterio d’imputabilità ben più ampio di 
quello del dolo.  
D’altro canto, accogliere una qualificazione tanto riduttiva 
dell’elemento soggettivo graverebbe direttamente sul soggetto leso, il 
quale sarebbe costretto a dimostrare in giudizio il carattere doloso 
dell’atto discriminatorio. Ciò comporterebbe un intollerabile 
aggravamento dell’onere probatorio, contrario alle indicazioni emerse 
a livello nazionale e comunitario. La prova dell’elemento soggettivo 
risulterebbe infatti particolarmente gravosa per il ricorrente, dovendo 
egli dimostrare «un elemento che, oltre a toccare un soggetto già 
diverso, è un dato proprio del mondo dello spirito, e dunque privo per 
lo stesso suo carattere di ogni evidenza e di forma esterna»328. 
Può concludersi, dunque, che la violazione dei divieti posti dal 
diritto privato antidiscriminatorio dia luogo a una fattispecie di 
responsabilità aquiliana, valutata sulla base di criteri d’imputazione 
oggettivi329.  
A questa, laddove il comportamento discriminatorio emerga 
                                                 
328 P. CENDON, Il dolo nella responsabilità extracontrattuale, Torino, 1974, pp. 259 
ss. 
329 O, più precisamente, semi-soggettivi, poiché non è del tutto esclusa la prova 
liberatoria del convenuto, la quale non riguarda comunque l’assenza del dolo o 
della colpa. Così M. MANTELLO, La tutela civile contro le discriminazioni, cit., 
pag. 446. 
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nella fase dell’esecuzione del contratto, potrà aggiungersi un’ulteriore 
responsabilità contrattuale, derivante dall’inadempimento o 
dall’inesatto o tardivo adempimento del contratto.  
Il termine di prescrizione dell’azione di risarcimento del danno è 
dunque di cinque anni, decorrenti dal momento in cui si è verificato il 
fatto causativo del danno stesso.  
 
4. -  In tema di rimedi, le direttive comunitarie contengono poche 
indicazioni isolate, rinviando per lo più alla discrezionalità di ciascuno 
Stato per la definizione delle singole forme di tutela esperibili contro 
gli illeciti contrattuali discriminatori.  
Nell’esercizio di tale delega, i legislatori nazionali sono chiamati 
a conformarsi ai principi emersi nella giurisprudenza della Corte di 
Giustizia, la quale ha sancito il diritto della vittima discriminata ad 
ottenere dallo Stato un rimedio effettivo, proporzionato e dissuasivo.  
In particolare, il carattere dell’effettività si sostanzia nella rapida 
ed efficace applicazione dei provvedimenti giudiziali, affinché il diritto 
antidiscriminatorio, definito in astratto dal legislatore, possa perseguire 
sul piano concreto le proprie finalità. La proporzionalità richiede, 
invece, che le singole sanzioni siano commisurate alle circostanze del 
caso specifico, quali la gravità della condotta discriminatoria e il valore 
economico del contratto. Il requisito della dissuasività, infine, è 
conseguenza diretta delle precedenti qualità, poiché solo una sanzione 
effettiva e proporzionata è idonea a produrre un effetto deterrente 
sull’agente discriminatore, indulgendolo ad astenersi in futuro da 
ulteriori comportamenti dannosi. 
Tale orientamento si è affermato progressivamente nelle sentenze 
della Corte, finendo per integrare un principio fondamentale 
dell’ordinamento comunitario330. 
                                                 
330 Così A. GUARISIO, I provvedimenti del giudice, in M. BARBERA (a cura di), Il 
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Nel caso noto come Johnston, la Corte di Giustizia ha confermato 
il diritto del discriminato ad ottenere un rimedio giurisdizionale 
effettivo, già sancito negli artt. 6 e 13 della Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo del 1950, relativi al diritto a un equo processo e a un 
ricorso effettivo. Tale diritto, riconducibile alle tradizioni costituzionali 
comuni dei Paesi membri, può essere invocato direttamente dai singoli 
nei confronti dello Stato che non vi abbia ancora dato attuazione331. 
Più ampiamente, nel caso von Colson, la Corte ha affermato che 
la libertà riconosciuta ai Paesi membri di scegliere il modo e i mezzi 
destinati a garantire l’attuazione delle direttive antidiscriminatorie 
incontra un importante limite nell’esigenza di assicurare la piena 
efficacia del diritto comunitario, alla luce degli scopi da esso 
perseguiti. A tal fine, nel recepire le direttive, i legislatori nazionali 
devono adottare ogni misura necessaria a garantire al soggetto 
discriminato «una tutela giurisdizionale effettiva ed efficace». Ad 
esempio, laddove essi scelgano di reprimere la trasgressione del divieto 
mediante un indennizzo, questo, perché ne siano certi l’efficacia e 
l’effetto dissuasivo, dovrà comunque essere adeguato al danno subito 
e dovrà dunque andare oltre il risarcimento puramente simbolico332. 
Nel leading case Marshall v. Southampton, in materia di parità 
di trattamento sul luogo di lavoro, la Corte ha ribadito nuovamente la 
libertà di ciascuno Stato di scegliere quali forme di tutela adottare per 
sanzionare le violazioni del divieto di discriminazioni. Tuttavia, nel 
caso in cui sia previsto un rimedio risarcitorio, esso deve essere 
adeguato, nel senso che «deve consentire una integrale riparazione del 
danno effettivamente subito a seguito del licenziamento 
                                                 
nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., passim. 
331 Corte giust., 15 maggio 1986, C-222/84, Johnston v. Chief Constable of the Royal 
Ulster Constabulary, in Racc., 1986, p. 1651. 
332 Corte giust., 10 aprile 1984, C-14/83, Von Colson e Kamann v. Land Nordrhrein-
Westfalen, in Racc., 1984, p. 1891. 
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discriminatorio, sulla base delle pertinenti norme nazionali». A tale 
affermazione seguono due interessanti corollari. In primo luogo, si 
afferma che l’integralità del risarcimento deve essere valutata tenendo 
in considerazione ulteriori elementi rilevanti, quali il decorrere del 
tempo, che ne possano diminuire il valore. Pertanto, la corresponsione 
di interessi, da effettuarsi secondo le indicazioni del diritto nazionale, 
è componente essenziale di un indennizzo che consenta il ripristino di 
un'effettiva parità di trattamento. In secondo luogo, si sottolinea la 
necessità di prevedere criteri di liquidazione del danno, capaci di 
adeguare il risarcimento alle esigenze e alle peculiarità del caso 
concreto. Di conseguenza, alla luce degli scopi delle direttive 
comunitarie, deve ritenersi illegittima la norma che limiti a priori il 
risarcimento mediante un massimale fissato discrezionalmente dal 
legislatore333. 
Dalla lettura delle massime della Corte, emerge la scelta di fondo 
operata dal legislatore europeo, il quale ha voluto assegnare al dialogo 
tra gli organi nazionali il compito di specificare i contenuti di principio 
delle direttive comunitarie.  
La prima scelta spetta dunque al legislatore, il quale dovrà 
individuare, tra gli strumenti di tutela previsti dal diritto nazionale, i 
rimedi più adeguati a reprimere l’illecito discriminatorio. In tal senso, 
egli dovrà far riferimento non solo ai principi dell’effettività, della 
proporzionalità e dell’effetto deterrente delle sanzioni, ma anche al 
principio di equivalenza, sancito nelle sentenze Rewe e Comet, nelle 
quali la Corte di Giustizia ha affermato che, per garantire una tutela 
efficace e proporzionale ai diritti emersi nelle direttive comunitarie, il 
legislatore nazionale deve adottare misure equivalenti, e non meno 
gravi, rispetto a quelle previste per situazioni analoghe dal diritto 
                                                 
333 Corte giust., 2 agosto 1993, C-71/91, Marshall v. Southampton and South-West 
Hampshire Area Health Authority, in Racc., 1993, p. 4367. 
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interno334.  
L’effettiva attuazione di tali principi è garantita, comunque, 
ancor prima che dai giudici comunitari, dagli stessi cittadini europei, 
legittimati a fare valere dinanzi alle corti nazionali il diritto a una 
adeguata ed efficace tutela giurisdizionale, dato che esso emerge 
chiaramente dalle direttive antidiscriminatorie.  
Infatti, i tre principi della effettività, della proporzionalità e della 
deterrenza sono esplicitati nell’art. 15 della direttiva 2000/43/CE e 
nell’art. 14 della direttiva 2004/113/CE. Queste disposizioni estendono 
tali requisiti a ogni misura adottata dal diritto nazionale, specificando, 
inoltre, che il pagamento di indennizzi è solo una tra le possibili forme 
di tutela che ciascun Stato membro è chiamato a selezionare.  
D’altro canto, il carattere mutevole e multiforme del fenomeno 
discriminatorio richiede una gamma di rimedi tanto ampia quanto 
variegata, capace di adeguarsi alle specifiche esigenze di tutela del caso 
concreto. L’illecito discriminatorio mostra infatti un carattere 
“atipico”, potendosi manifestare in ciascuna fase della vicenda 
contrattuale, secondo differenti modalità operative335.  
Il legislatore è dunque chiamato a definire un ampio ventaglio di 
rimedi generali, che il giudice verrà poi ad adattare, in sede di giudizio, 
alle peculiarità del caso di specie. 
Si pensi, ad esempio, all’influenza esercitata dai fattori del valore 
economico dell’operazione, o della durata del processo, sulla selezione 
della forma di tutela più adeguata alla singola fattispecie 
discriminatoria.  
Nel caso in cui l’affare abbia scarsa rilevanza economica, la 
                                                 
334 Corte giust., 17 febbraio 1976, C-45/75, Rewe, disponibile su www.eur-
lex.europa.eu ; Corte giust., 16 dicembre 1976, C-45/76, Comet, disponibile su 
www.eur-lex.europa.eu.  
335 Così G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., pp. 217 ss. 
140 
tutela effettiva del soggetto leso passerà attraverso l’ordine di 
cessazione del comportamento discriminatorio e il risarcimento del 
danno non patrimoniale, risultando invece irrisorio l’eventuale 
risarcimento dei danni patrimoniali. Laddove l’affare abbia un 
rilevante valore economico, sarà invece centrale il risarcimento del 
danno patrimoniale, potendosi prospettare anche la pronuncia di un 
provvedimento costitutivo, volto a produrre gli effetti del contratto non 
concluso336. 
Allo stesso modo, un risarcimento in forma specifica dei 
pregiudizi subiti dal soggetto leso sarà auspicabile solo nel caso in cui 
il processo sia destinato a una rapida definizione. Diversamente, nel 
caso in cui il giudizio sia lento e ferraginoso, sarà preferibile la sola 
riparazione per equivalente, poiché una diversa forma di tutela avrà 
probabilmente perso la sua ragion d’essere337. 
Per tali ragioni, la dottrina attenta al tema ha accolto 
positivamente la nuova formulazione dell’art. 28 del d.lgs. 150/2011, 
la quale prevede un apparato rimediale flessibile ed eterogeneo, privo 
di espresse articolazioni gerarchiche.  
 
5. - Attraverso l’ordinanza che definisce il giudizio, il giudice 
può adottare tanto provvedimenti di natura inibitoria, mediante l’ordine 
di cessazione del comportamento discriminatorio, quanto 
provvedimenti aventi carattere ripristinatorio, volti a rimuovere gli 
effetti dannosi dell’illecito. 
I due rimedi si distinguono sia sul piano dei presupposti sia sul 
piano delle finalità, azionando meccanismi di tutela differenti, capaci 
di adattarsi alle specifiche esigenze del caso concreto, per assicurare 
                                                 
336 In tal senso v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 274 ss. 
337 Ibidem, p. 289. 
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un’effettiva tutela degli interessi del soggetto leso. 
Richiamando una distinzione cara ai teorici della Law and 
economics, si può affermare che mentre il provvedimento inibitorio è 
rivolto al futuro, per evitare che il reiterarsi della condotta 
discriminatoria cagioni danni ulteriori, invece la rimozione degli effetti 
è rivolta al passato, per ripristinare, attraverso l’eliminazione dei 
pregiudizi già prodotti, lo status quo ante alla discriminazione338. 
Sul piano dei presupposti, invece, la pronuncia dell’ordine di 
cessazione della condotta illecita richiede il carattere continuativo o 
ripetibile del comportamento discriminatorio, non potendosi altrimenti 
comprendere quali effetti pratici esplicherebbe tale ordine laddove esso 
fosse riferito ad un’attività istantanea o non ripetibile339.  
Si pensi ad alcuni casi esaminati dalla nostra giurisprudenza di 
merito, nei quali il giudice ha cumulato rimedi risarcitori e rimedi 
inibitori al fine di dissuadere il responsabile dal porre nuovamente in 
essere la condotta discriminatoria. Ad esempio, particolarmente 
esplicativa è la vicenda sottoposta all’attenzione del Tribunale di 
Padova, dove l’apposizione di un sovrapprezzo alle consumazioni dei 
soli clienti stranieri era riflesso di una più ampia politica 
discriminatoria del titolare del bar, volta ad allontanare gli avventori 
extracomunitari attraverso continue e ripetute umiliazioni340. 
Diversamente, laddove l’illecito contrattuale non sia destinato a 
riproporsi in futuro, la sanzione adeguata è quella del risarcimento dei 
danni patrimoniali e non patrimoniali, come nel caso in cui il bene 
rifiutato al soggetto discriminato sia stato già alienato a un terzo in 
buona fede341. 
                                                 
338 R. COOTER, U. MATTEI, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto 
civile, Bologna, 2000, passim. 
339 Così G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale, cit., p. 829. 
340 Trib. Padova, ordinanza 19.05.2005, cit. 
341 G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale, cit., p. 829. 
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Il rimedio inibitorio appare idoneo a garantire una tutela effettiva 
sia nel caso in cui il contraente discriminatore opponga un rifiuto netto 
di trattare, sia nel caso in cui tale rifiuto intervenga a trattative iniziate, 
laddove la controparte si sia opposta all’inserimento di condizioni più 
svantaggiose nel contratto. 
Inoltre, sempre nella fase precontrattuale, il provvedimento del 
giudice può ordinare la cessazione della condotta discriminatoria 
consistente nella previsione di condizioni generali di contratto più 
svantaggiose, o meno vantaggiose, per la controparte. In tal caso è 
accentuata la funzione preventiva del rimedio, che può essere 
domandato tanto dal soggetto leso, quanto dagli enti collettivi 
legittimati, a prescindere dalla concreta applicazione delle condizioni 
discriminatorie e dall’individuazione di una vittima discriminata. 
Infine, l’inibitoria può essere disposta nella fase dell’esecuzione 
del contratto, laddove essa abbia carattere periodico o continuativo.  
Si pensi, ad esempio, al caso di un contratto estimatorio tra 
editore ed edicolante. Qualora il tradens rifiuti la consegna delle riviste 
a causa delle qualità personali della controparte, il giudice può senza 
dubbio ordinare la cessazione dell’inadempimento discriminatorio. 
Tuttavia, nel caso di specie, il provvedimento del giudice avrà un 
contenuto più ampio, imponendo al condannato uno specifico obbligo 
di facere. 
Infatti, qualora il comportamento del contraente discriminatore 
abbia carattere meramente omissivo, l’effettiva tutela del soggetto 
discriminato richiede un provvedimento più incisivo, tale da 
prescrivere al soccombente la prosecuzione delle trattative o 
l’adempimento. A tal fine, il ricorrente può dunque richiedere al 
giudice la pronuncia di un’inibitoria positiva342, la cui esecuzione sarà 
                                                 
342 Sul punto v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 277 ss.; G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
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garantita sul piano penale, attraverso l’apparato sanzionatorio previsto 
dall’art. 388 c.p343. 
Tuttavia, se il rifiuto di iniziare o proseguire le trattative 
interviene in una fase nella quale il contenuto del contratto risulta già 
definito, si rende allora necessario affrontare anche la questione 
spinosa dell’ammissibilità di un pronuncia costitutiva344. 
Nei casi in cui una parte non adempia l’obbligo di contrarre 
previsto dalla legge, il giudice può pronunciare un provvedimento 
produttivo degli effetti del contratto non concluso, ponendo il soggetto 
discriminato nella medesima condizione in cui esso si sarebbe trovato 
a seguito dell’adempimento spontaneo della controparte.  
Si pensi, ad esempio, al rifiuto di contrarre opposto, a seguito di 
un contratto preliminare, dal venditore al futuro acquirente che si sia 
improvvisamente convertito alla fede islamica; oppure ancora alla 
scelta del concessionario di un servizio pubblico di trasporto di non 
ammettere sulle proprie vetture le persone di colore. 
In tal direzione, una voce autorevole della dottrina riconosce i 
presupposti per un obbligo a contrarre, e dunque per una conseguente 
pronuncia del giudice ex art. 2932 c.c., laddove l’illecito 
discriminatorio sia talmente diffuso e radicato in un determinato 
contesto geografico, o economico, da precludere in toto al soggetto leso 
la possibilità di accedere al mercato dei beni e dei servizi. Questa 
circostanza, rara nel caso dell’offerta al pubblico, teorica nel caso delle 
contrattazioni individualizzate, dissolve concretamente la libertà 
contrattuale di una parte, giustificando dunque una robusta ingerenza 
                                                 
contrattuale, cit., pp. 259 ss. 
343 Art 388 c.p., 1 c.: «Chiunque, per sottrarsi all'adempimento degli obblighi civili 
nascenti da una sentenza di condanna, o dei quali è in corso l'accertamento dinanzi 
l'Autorità giudiziaria, compie, sui propri o sugli altrui beni, atti simulati o 
fraudolenti, o commette allo stesso scopo altri fatti fraudolenti, è punito, qualora 
non ottemperi alla ingiunzione di eseguire la sentenza, con la reclusione fino a tre 
anni o con la multa da centotre euro a milletrentadue euro». 
344 Così D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 282.  
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nella sfera dell’autonomia del contraente discriminatore345. 
Tuttavia, un’opinione diffusa negli studi di settore tende a 
escludere che dalle previsioni della normativa antidiscriminatoria 
possa farsi derivare un obbligo di contrarre a favore delle potenziali 
vittime di una discriminazione346. Pertanto, al fine di ammettere 
l’ordinanza costitutiva tra i rimedi ordinari contro il rifiuto di trattare, 
si rende necessario individuare una più salda base normativa a 
fondamento del potere del giudice. 
Una prima ricostruzione, sostenuta da una voce originale della 
dottrina, riconduce il provvedimento in questione tra le ipotesi del 
risarcimento in forma specifica previste dall’art. 2058347.  
Infatti, pur mancando un obbligo di contrarre ex art. 2932 c.c., la 
presenza di un illecito discriminatorio dannoso sembra sufficiente, in 
base ai principi generali dell’ordinamento, a giustificare l’adozione di 
un’ordinanza costitutiva che tenga luogo del contratto non concluso.  
Tale possibilità, ovviamente, è subordinata non solo a 
un’apposita richiesta del danneggiato, in virtù del principio processuale 
della domanda, ma anche alla soddisfazione dei requisiti previsti dal 
Codice, secondo cui la reintegrazione in forma specifica deve essere 
materialmente possibile e non eccessivamente onerosa. Altrimenti, in 
assenza di tali presupposti, il soggetto leso potrà richiedere unicamente 
                                                 
345 Sul punto, v. più ampiamente E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, 
principio di non discriminazione e contratto, cit., la quale richiama un uso più 
flessibile dell’istituto dell’obbligo di contrarre emerso nell’ambito del diritto 
antitrust e, in particolare, in C. OSTI, L’obbligo a contrarre: il diritto 
concorrenziale tra comunicazione privata e comunicazione pubblica, in G. 
OLIVIERI e A. ZOPPINI (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, pp. 34 ss. e 
V. MELI, Diritto «antitrust» e libertà contrattuale: l’obbligo di contrarre e il 
problema dell’eterodeterminazione del prezzo, ibidem, pp. 55 ss. 
346 Cfr. B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, cit., pp. 301 ss.; 
D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 277 ss.; G. 
CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, cit., p. 
262. 
347 In tal senso v. D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., 
pp. 277 ss. 
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il risarcimento per equivalente dei danni subiti, integrato 
eventualmente dalla pubblicazione dell’ordinanza di condanna. 
In particolare, il requisito della non eccessiva onerosità preclude 
il risarcimento in forma specifica quando il contraente, per adempiere 
al contratto, debba adottare delle gravose misure di riorganizzazione 
dell’attività produttiva. Il requisito della possibilità, invece, dipende 
dalla «residua disponibilità materiale del bene o del servizio», per cui 
il risarcimento diviene impossibile, ad esempio, nel caso in cui il bene 
rifiutato sia stato successivamente alienato ad altri o se la merce offerta 
al pubblico è ormai esaurita348. In tal senso, la dottrina appare concorde 
nell’escludere che il provvedimento costitutivo del giudice possa 
incidere sui diritti acquistati dal terzo in buona fede, dovendosi 
contemperare l’interesse della tutela del soggetto discriminato con 
l’esigenza di assicurare la circolazione dei diritti e la sicurezza del 
traffico giuridico349.  
Come accennato, l’ordinanza che produce gli effetti del contratto 
non concluso richiede l’ulteriore presupposto della definizione del 
contenuto contrattuale, poiché non potrebbe altrimenti attribuirsi al 
giudice una discrezionalità tanto ampia da poter surrogare in toto la 
volontà negoziale delle parti350.  
Dunque, è necessario che il rifiuto di iniziare o proseguire le 
trattative sia intervenuto in una fase in cui il contenuto del contratto sia 
stato già definito unilateralmente dal contraente, come nel caso 
dell’offerta al pubblico o della contrattazione seriale, oppure in una 
                                                 
348 Ibidem, p. 280, il quale peraltro puntualizza argutamente che «i limiti della 
residua disponibilità materiale del bene o del servizio e dell’organizzazione del 
contraente finalizzata alla preparazione dell’adempimento non opererebbero se il 
divieto di discriminazione fosse riconducibile ad un obbligo di contrattare: perché 
un obbligo di contrattare condurrebbe con sé il dovere di organizzarsi per 
garantire, entro il limiti del principio di economicità della gestione, il carattere 
illimitato dell’offerta». 
349 Così C. TROISI, Divieto di discriminazione e forme di tutela, cit., p. 152. 
350 Sul punto v. anche P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gli atti discriminatori nel diritto 
civile alla luce degli artt. 43, 44 del T.U. sull’immigrazione, cit., pp. 131 ss. 
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fase in cui la negoziazione tra le parti abbia già raggiunto un adeguato 
grado di specificità. 
Ad esempio, il Tribunale di Milano, decidendo un caso di rifiuto 
di trattare opposto da un’agenzia immobiliare a una donna 
extracomunitaria, ha potuto pronunciare il solo ordine di cessare la 
discriminazione, dato che le dichiarazioni rivolte al pubblico 
configuravano un mero invito, privo degli elementi essenziali del 
contratto caratteristici dell’offerta di cui all’art. 1336 c.c.351 
Diversamente, in un altro celebre caso sottoposto all’attenzione della 
Corte Suprema degli Stati Uniti, un’impresa immobiliare è stata 
costretta a vendere un immobile a una persona di colore, applicando il 
prezzo che compariva nell’invito rivolto al pubblico352. 
 Nonostante la linearità di questa costruzione, si diffonde oggi 
l’opinione di chi ritiene insoddisfacente rinvenire il fondamento 
normativo della pronuncia costitutiva del giudice nell’art. 2058 c.c. 
Il provvedimento che tiene luogo del contratto, infatti, non 
impone al contraente discriminatore uno specifico facere, volto a 
ripristinare lo status quo ante al danno mediante condotte riparatorie 
“in natura”, ma viene esso stesso a costituire autonomamente un nuovo 
rapporto giuridico, soddisfacendo immediatamente l’interesse del 
danneggiato, a prescindere da una condotta esecutiva del responsabile. 
In tal senso, riprendendo gli spunti offerti dai primi 
commentatori, appare dunque più corretto ricondurre l’istituto 
nell’ambito dell’art. 2908 c.c., individuando nelle previsioni della 
normativa antidiscriminatoria uno di quei casi, previsti espressamente 
dalla legge, nei quali è concesso all’autorità giudiziaria di costituire 
                                                 
351 Trib. Milano, ordinanza 30 marzo 2000, cit. Sul punto D. MAFFEIS, Offerta al 
pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 281. 
352 Si tratta di Jones v. Alfred H. Mayer Co., 392 U.S. 409 (1968), disponibile su 
www.law.cornell.edu. 
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rapporti giuridici aventi effetto tra le parti353.  
La pronuncia costitutiva del giudice potrà così prescindere da 
alcune delle condizioni di ammissibilità previste per il risarcimento in 
forma specifica. In particolare, pur permanendo i requisiti della 
definizione del contenuto e della materiale possibilità, vengono meno, 
invece, tanto il limite della non eccessiva onerosità, quanto la 
necessaria presenza di un danno risarcibile, presupposto implicito 
all’applicazione dell’art. 2058 c.c.  
L’ordinanza che produce gli effetti del contratto non concluso, 
così come l’ordine giudiziale inibitorio, rinviene infatti il proprio 
fondamento «non nella produzione di una perdita economica 
risarcibile, ma nell’illecito discriminatorio», per cui essa garantisce una 
tutela diretta e immediata al discriminato, superando i meccanismi 
compensativi e reintegrativi del risarcimento in forma specifica354. 
Permangono, comunque, le opinioni contrastanti di quella parte 
della dottrina che tende a escludere ogni forma di tutela costitutiva o a 
limitarne sensibilmente la portata applicativa355.  
In tale direzione risultano stimolanti gli appunti di chi, 
sottolineando l’imprescindibilità della previa definizione del contenuto 
del contratto, riduce l’operatività del rimedio ai soli casi dell’offerta al 
pubblico o dei contratti stipulati con i professionisti, dove il 
regolamento negoziale è tendenzialmente definito mediante la 
predisposizione delle condizioni generali di contratto. 
                                                 
353 Così G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., pp. 265 ss. e, rispetto alle previsioni del d.lgs. n. 286 del 1998, 
B. TROISI, Divieto di discriminazione e forme di tutela, cit., p. 302. 
354 Così G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., pp. 269 ss. 
355 V. M. BARCELLONA, Sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, cit., 
p. 647; G. SCARESELLI, Appunti sulla discriminazione razziale e la sua tutela 
giurisdizionale, cit., p. 832, n. 40; M. MANTELLO, La tutela civile contro le 
discriminazioni, cit., p. 447, secondo il quale nell’ordinamento vigente un privato 
non può essere costretto, in via giudiziaria, a locare o alienare a terzi quando non 
abbia assunto un obbligo in tal senso.  
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Conseguentemente, il rimedio costitutivo appare scarsamente 
applicabile nei rapporti tra consumatori, per cui il rifiuto di trattare 
discriminatorio potrebbe dar vita, al massimo, a una responsabilità 
precontrattuale del discriminatore, laddove emerga la lesione del 
legittimo affidamento della controparte356. 
 
6. - L’art. 28 del d.lgs. n. 150 del 2011 dispone espressamente 
che «il giudice può condannare il convenuto al risarcimento del danno 
anche non patrimoniale», ordinando, se del caso, la pubblicazione del 
provvedimento su un quotidiano a tiratura nazionale. 
Il legislatore ha così positivamente accolto gli inviti della 
direttiva 2000/43/CE, secondo la quale il diritto interno può, ma non 
deve necessariamente, prevedere il risarcimento dei danni tra le forme 
di tutela da adottare nei confronti degli illeciti discriminatori357. 
La formula utilizzata dal decreto del 2011 ricalca 
pedissequamente l’art. 44 del T.U. sull’immigrazione, abbandonando 
invece la più “ricca” e ambigua previsione dell’art. 4 del d.lgs. n. 215 
del 2003. Quest’ultima, infatti, prevedeva esplicitamente il requisito 
della domanda del danneggiato, disponendo che il giudice potesse 
provvedere al risarcimento dei danni solo «se richiesto» dal ricorrente.  
In realtà, già i primi commentatori avevano svuotato di 
significato l’inciso, escludendo in radice che nel diverso tenore delle 
previsioni normative potesse trovare fondamento un officioso potere 
risarcitorio del giudice358.  
                                                 
356 Più ampiamente, D. LA ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto 
europeo. Le discriminazioni nei rapporti di consumo, cit., pp. 196 ss. 
357 Ricordando quanto affermato in Corte giust., 2 agosto 1993, C-71/91, Marshall 
v. Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority, cit., secondo 
cui l’eventuale previsione di una forma di tutela risarcitoria non può né essere 
limitata dall’imposizione di un tetto massimale, né può consistere in un 
risarcimento meramente simbolico. 
358 Così A. GUARISIO, I provvedimenti del giudice, in M. BARBERA (a cura di), Il 
nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., pp. 592 ss. 
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Pertanto, è oggi indiscusso che l’autorità giudiziaria possa 
provvedere alla liquidazione dei danni solo in presenza di un’apposita 
richiesta del soggetto leso, in conformità al principio generale della 
domanda, sancito dall’art. 99 del c.p.c.359 
Come già accennato, le disposizioni antidiscriminatorie 
riconoscono espressamente la risarcibilità del danno anche non 
patrimoniale.  
Tale previsione ha segnato, a suo tempo, l’adesione del 
legislatore alle opinioni di chi, in dottrina, spingeva per una 
interpretazione adeguatrice e costituzionalmente orientata della riserva 
di legge dell’art. 2059 c.c., volta a estendere la risarcibilità del danno 
aquiliano oltre la tradizionale ipotesi del fatto illecito rilevante come 
reato. Oggi, invece, la qualificazione del diritto a non essere 
discriminati nei termini del “diritto soggettivo assoluto”, permette di 
prescindere da un’apposita previsione legislativa, dato che la 
violazione della normativa antidiscriminatoria può certamente 
produrre un danno rientrante nella categoria unitaria definita dalle 
“sentenze gemelle” della Corte di Cassazione360. Attraverso queste 
pronunce, infatti, il giudice di legittimità ha reagito alla difformità 
crescente delle applicazioni della giurisprudenza di merito, ribadendo 
la risarcibilità del danno patrimoniale nei soli casi previsti dalla legge, 
ovvero laddove il fatto illecito abbia leso un interesse o un valore della 
persona di rilievo costituzionale e inviolabile.  
Inoltre, per porre termine alla caotica e schizofrenica 
moltiplicazione delle poste di danno risarcibile, è stata esclusa 
espressamente la risarcibilità dei cc.dd. illeciti “bagatellari”, 
                                                 
359 Il quale recita chiaramente che «chi vuol fare valere un diritto in giudizio deve 
proporre domanda al giudice competente». 
360 Cass., Sez. Un., 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828, in Foro it., 2003, I, cc. 2273 
ss.; Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974 e 26975, in 
Rass. dir. civ., 2009, pp. 499 ss. 
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introducendo gli ulteriori filtri della serietà del danno e della gravità 
della condotta, volti a bilanciare i contrapposti principi della tutela del 
soggetto leso e della tolleranza. In tal senso, dunque, la tutela 
risarcitoria deve ritenersi preclusa in tutti quei casi in cui la condotta 
discriminatoria assuma la forma del mero “capriccio” o della scortesia, 
poiché sarebbe irragionevole reprimere giudizialmente il 
comportamento di chi, seppur spinto da motivazioni discriminatorie, 
abbia rifiutato il saluto ad altri o abbia tenuto un atteggiamento poco 
gentile nei confronti di un determinato gruppo sociale361. 
Le sentenze del 2008 sono completate da alcune precisazioni 
relative alla dibattuta questione dell’onere probatorio, mediante le 
quali le Sezioni Unite hanno ribadito la configurabilità del danno non 
patrimoniale nei termini del “danno-conseguenza”, imponendo dunque 
al ricorrente la prova dei pregiudizi effettivamente subiti.  
Infatti, secondo la Corte, è da respingere l’opinione di chi ritiene 
che il danno arrecato ai diritti fondamentali della persona possa 
emergere in re ipsa dal solo comportamento lesivo, poiché ciò verrebbe 
a privare il risarcimento della sua naturale funzione compensativa, 
integrando invece un’ipotesi di “pena privata”, estranea ai principi 
generali del nostro ordinamento362. 
Il regime probatorio così delineato appare certo assai gravoso per 
il ricorrente, tenuto a dimostrare il pregiudizio arrecato a valori inerenti 
alla sua sfera personale e, di conseguenza, interiori e immateriali. 
Conscia del problema, la Corte ha ammesso espressamente tanto il 
                                                 
361 Cfr. G. SCARSELLI, Appunti sulla discriminazione razziale, cit., p. 808. 
362 Contra  Corte Cost., 14 luglio 1986, n. 184, mutando poi indirizzo in Corte Cost., 
27 ottobre 1994, n. 372, entrambi reperibili su www.cortecostituzionale.it.  A 
quest’ultima si è allineata anche la Corte Suprema, in Cass., Sez. Un., 21 maggio 
2003, nn. 8827 e 8828, cit., passim. In dottrina, contra G. SCARSELLI, Appunti 
sulla discriminazione razziale, cit., p. 834, secondo cui applicando le leggi 
antidiscriminatorie «il giudice dovrà […] inevitabilmente liquidare 
forfetariamente al soggetto ingiustamente discriminato una certa somma a titolo 
di risarcimento». 
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ricorso alle prove documentali e testimoniali, quanto il ricorso alla 
prova presuntiva. Quest’ultima, lungi dal rappresentare un mezzo di 
rango secondario nella gerarchia dei mezzi di prova, può essere 
impiegata anche in via esclusiva dal giudice per la formazione del suo 
libero convincimento363.  
Chi ritenga dunque di aver subito delle conseguenze 
pregiudizievoli a causa del comportamento discriminatorio altrui, 
dovrà allegare in giudizio tutti gli elementi obiettivi necessari a 
consentire al giudice di risalire induttivamente al fatto ignoto, ovvero 
all’esistenza in concreto di un pregiudizio non patrimoniale risarcibile.  
La quantificazione del danno in ambito aquiliano richiede una 
valutazione equitativa del giudice, il quale è chiamato a valutare tanto 
la gravità del fatto, l’intensità del patema d’animo e le sofferenze 
subite, quanto l’eventuale deterioramento della sfera esistenziale e 
relazionale della vittima.  
L’ammontare liquidato è inoltre espressione monetaria del 
carattere peculiare del risarcimento non patrimoniale, la cui funzione 
non si esaurisce nella sola soddisfazione compensativa del danno 
subito dalla vittima, ma è orientata anche ad esplicare un effetto 
deterrente e punitivo nei confronti dell’autore del danno364. 
Tale ultima funzione è particolarmente evidente nelle 
disposizioni della normativa antidiscriminatoria nazionale, le quali 
                                                 
363 Come già riconosciuto in Cass., Sez. Un., 24 marzo 2006, n. 6572,in Foro it., 
2006, I, c. 1343.   
364 Così, fra i tanti, G. ALPA, Diritto della responsabilità civile, Bari, 2003, p. 289, 
secondo cui «la responsabilità civile assolve: (i) la funzione di reagire all'atto 
illecito dannoso, allo scopo di risarcire i soggetti ai quali il danno è stato arrecato; 
e, a questa correlata, (ii) la funzione di ripristinare lo status quo ante nel quale il 
danneggiato versava prima di subire il pregiudizio; (iii) la funzione di riaffermare 
il potere sanzionatorio (o «punitivo») dello Stato, e nel contempo, (iv) la funzione 
di «deterrente» per chiunque intenda, volontariamente o colposamente, compiere 
atti pregiudizievoli per i terzi. A queste si affiancano alcune funzioni sussidiarie, 
che più propriamente attengono agli effetti economici della responsabilità civile: 
(v) la distribuzione delle «perdite»; (vi) l’allocazione dei costi». 
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pongono al centro della valutazione equitativa del giudice non solo 
l’evento lesivo e le sue conseguenze, ma anche il grado di 
riprovevolezza della condotta illecita365. Esplicativo, in tal senso, è il 
comma 6 dell’art. 28 del d.lgs. 150/2011, il quale dispone che la 
liquidazione del danno debba tener conto del carattere ritorsivo del 
comportamento discriminatorio, laddove esso costituisca un’«ingiusta 
reazione» al tentativo della vittima di ottenere giustizia in via 
giudiziaria.  
Ugualmente, la commistione di funzioni tipica del risarcimento 
del danno aquiliano emerge anche nella previsione del comma 
successivo, dove si attribuisce al giudice la possibilità di ordinare la 
pubblicazione del provvedimento di condanna, a spese del responsabile 
e per una sola volta, su un quotidiano a tiratura nazionale.  
Il rimedio, comunque subordinato alla domanda del ricorrente, 
esprime tanto una rilevante attitudine compensativa, configurando 
un’ipotesi di risarcimento in forma esecutiva del danno non 
patrimoniale, quanto una chiara finalità sanzionatoria, dato che il 
danno all’immagine che ne deriva può essere una grave conseguenza 
per chi svolge un’attività pubblica o gestisce una grande impresa366. 
Tale duplicità è stata evidenziata dalla stessa Corte di Cassazione, la 
quale ha ritenuto che talvolta la pubblicazione della sentenza può 
essere sufficiente a garantire il risarcimento del danno non 
patrimoniale367. Ad ogni modo, spetta al giudice valutare l’adeguatezza 
del rimedio rispetto al caso concreto, dovendolo escludere in tutti quei 
casi in cui esso, sebbene posto carico dei responsabili, possa essere da 
                                                 
365 Così A. CASADONTE, A. GUARISIO, L’azione civile contro la discriminazione: 
rassegna giurisprudenziale dei primi dieci anni, in Dir. imm. citt., 2, 2010, p. 82; 
M. CENTINI, La tutela contro gli atti di discriminazione: la dignità umana tra il 
principio di parità di trattamento e il divieto di discriminazioni soggettive, in 
Giur. cost., 2007, pp. 2444 ss. 
366 Così M. A. GARZIA, B. NICOTRA, Nota alla sentenza del Tribunale di Padova del 
19.5.05, cit., pp. 4 ss. 
367 V. Cass., 1 marzo 1993, n. 2491, in Dir. inf., 1993, p. 383. 
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questi strumentalizzato al fine di favorire un’attività politica o 
economica discriminatoria368. 
 La Corte di Giustizia europea ha indicato ulteriori e più precisi 
criteri di definizione del quantum debeatur. 
In particolare, nei casi von Colson e Marshall, il giudice 
comunitario ha fatto riferimento al carattere integrale, proporzionato e 
dissuasivo del risarcimento, precludendo agli Stati membri sia 
l’imposizione di tetti massimali, sia la previsione di risarcimenti aventi 
carattere meramente simbolico369. 
Tali indicazioni, tuttavia, non hanno fatto breccia nelle rare 
decisioni dei giudici nazionali, i quali hanno finito spesso per 
quantificare i danni non patrimoniali da illecito discriminatorio in 
termini assai modesti e per niente satisfattivi, pregiudicando in tal 
modo del tutto l’efficacia deterrente del rimedio.  
Si pensi ad esempio al caso affrontato dal Tribunale di Milano, 
dove il danno non patrimoniale subito da una donna straniera a seguito 
del rifiuto di trattare di un’agenzia immobiliare è stato liquidato in circa 
cinquecento euro370. O a quello deciso dal Tribunale di Bologna, che 
ha quantificato in circa cinquemila euro il danno non patrimoniale 
cagionato a quattro ricorrenti dalla condotta discriminatoria del gestore 
di un sito web di intermediazione immobiliare371. Oppure ancora al 
caso sottoposto all’attenzione del Tribunale di Padova, dove a fronte 
dell’imposizione di un sovrapprezzo ai soli avventori extracomunitari 
                                                 
368 Si fa riferimento al caso in cui il Tribunale di Brescia ha ritenuto di non accogliere 
la domanda relativa alla pubblicazione dell’ordinanza, perché questa, più che 
svolgere una funzione dissuasiva, sarebbe stata strumentalizzata dal condannato, 
per proseguire una campagna politica basata sull’odio razziale e sulla presunta 
vittimizzazione dei difensori del popolo italiano. V. Trib. Brescia, ordinanza 31 
gennaio 2012, disponibile su www.asgi.it. 
369 Corte giust., 10 aprile 1984, C-14/83, Von Colson e Kamann v. Land Nordrhrein-
Westfalen, cit.; Corte giust., 2 agosto 1993, C-71/91, Marshall v. Southampton 
and South-West Hampshire Area Health Authority, cit. 
370 Trib. Milano, ordinanza 30 marzo 2000, cit. 
371 Trib. Bologna, decreto 22 febbraio 2001, cit. 
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di un bar, il danno non patrimoniale del ricorrente è stato fissato nella 
somma, meramente simbolica, di cento euro372. 
Il modesto ammontare dei risarcimenti manifesta la chiara 
tendenza dei giudici a utilizzare quale criterio primario di liquidazione 
del danno il valore economico dell’affare, e non piuttosto quello 
auspicabile dell’effettiva gravità dell’offesa arrecata alla persona373. 
Tuttavia, alla scarsa rilevanza economica del rapporto 
compromesso non corrisponde necessariamente una minore offensività 
dell’illecito, poiché ciò che più rileva in ambito aquiliano è il 
pregiudizio arrecato alla sfera personale e relazionale della vittima 
discriminata, non quantificabile secondo criteri monetari o di 
mercato374. 
La scelta dei giudici, invece, sottovaluta il carattere 
plurioffensivo della condotta discriminatoria, riducendola 
erroneamente a una banale infrazione della parità di trattamento, 
valutata in termini esclusivamente patrimoniali375.  
 
7. - Laddove sia mancato un rifiuto di iniziare o proseguire le 
trattative, le parti possono giungere alla stipulazione di un contratto 
discriminatorio, caratterizzato dall’inserimento di condizioni più 
sfavorevoli, o dalla mancata previsione di condizioni più favorevoli, a 
causa di una qualità personale della controparte rilevante quale fattore 
di rischio.  
In tali circostanze, nonostante il silenzio della normativa, la 
dottrina ammette concordemente l’applicazione della disciplina 
codicistica delle invalidità, riconoscendo un’ipotesi di nullità virtuale 
                                                 
372 Trib. Padova, ordinanza 19 maggio 2005, cit. 
373 Come notato per primo da D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di 
discriminazione, cit., pp. 292 ss. 
374 Ibidem, p. 293. 
375 In tal senso, A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, 
cit., p. 221. 
155 
e parziale del contratto376.  
L’esigenza di garantire un’effettiva tutela del contraente 
discriminato suggerisce infatti di scartare la soluzione dell’invalidità 
totale del negozio, dato che essa non solo verrebbe a protrarre 
ulteriormente lo stato discriminatorio di fatto, ma spingerebbe anche la 
vittima a non rilevare la nullità della clausola svantaggiosa, per timore 
di essere esclusa completamente dall’affare377. 
L’invalidità delle proposizioni discriminatorie, inoltre, promana 
direttamente dai principi fondamentali dell’uguaglianza e della dignità 
umana, i quali rientrano senza dubbio tra i valori di rango 
costituzionale sintetizzati nella formula dell’«ordine pubblico»378. 
Pertanto, è possibile constatare il carattere illecito, e non meramente 
illegale, delle condizioni sfavorevoli inserite nel contratto 
discriminatorio, dal momento che esse si mostrano contrarie non solo 
alle architetture normative del legislatore, ma ancor prima ai diritti 
fondamentali della persona379.  
Diversamente, anche a causa della diffusione meramente 
accademica delle leggi antidiscriminatorie, alla scelta politica di 
                                                 
376 In tal senso, E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non 
discriminazione e contratto, cit.; D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà 
contrattuale nel diritto europeo. Le discriminazioni nei rapporti di consumo, cit, 
pp. 198 ss. ; G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., pp. 272 ss. Ma già P. RESCIGNO, Il principio di eguaglianza nel 
diritto privato, cit., c. 672 avvertiva l’esigenza «di neutralizzare, sempre che sia 
possibile, la disparità non ammessa, con riguardo alla forma di struttura propria 
del rapporto di cui si tratta, provocando quindi una situazione possibilmente 
rispondente al principio di parità, ma senza incidere più del necessario sulla 
situazione giuridica prodotta dagli interessati». 
377 Così anche P. FEMIA, Interessi e conflitti culturali nell’autonomia privata e nella 
responsabilità civile, cit., pp. 545 ss., secondo cui la nullità totale del contratto 
comporterebbe «un esito controfunzionale, poiché consentirebbe pur sempre il 
mantenimento dello stato di fatto discriminatorio e consentirebbe, per di più, al 
titolare del potere che sia anche personalmente animato da intento discriminatorio 
di rimuovere gli effetti di negozi che non gradisce». 
378 Art. 1343 c.c., il quale dispone che «la causa è illecita quando è contraria a norme 
imperative, all’ordine pubblico o al buon costume». 
379 In tal senso, D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 
320. 
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tutelare la personalità del contraente nei suoi rapporti negoziali non fa 
ancora eco un imperativo morale incontrastato e apprezzabilmente 
radicato a livello sociale. Sono anzi numerose le resistenze di chi 
riconosce nella tutela della dignità e dell’uguaglianza dei contraenti 
un’intollerabile ingerenza nella sfera di autonomia del singolo e un 
principio del tutto incompatibile con i valori delle società liberali 
moderne. Ovviamente, ciò non vale per quei casi in cui la 
discriminazione contrattuale assuma connotati particolarmente odiosi 
o crudeli, o ancora per quei casi in cui il comportamento del contraente 
integri gli estremi del reato di incitamento all’odio razziale, dato che la 
previsione di una fattispecie penale corrisponde generalmente a 
un’istanza di giustizia diffusa tra i consociati. Per tali ragioni, sembra 
opportuno escludere, nella maggior parte dei casi, l’immoralità del 
contratto discriminatorio, anche se tale soluzione appare priva di 
effettive conseguenze sul piano della disciplina applicabile, dato che la 
vittima della condotta pretesamente immorale potrebbe comunque 
ripetere ex art. 2033 c.c. l’eventuale prestazione già eseguita, essendo 
essa estranea allo scopo contrario a buon costume (art. 2035 c.c.)380.   
Invece, sul piano delle conseguenze della dichiarazione di 
invalidità, la dottrina si divide tra quanti ritengono che le lacune del 
contenuto negoziale debbano essere colmate attraverso l’inserzione 
automatica delle clausole previste dalla legge (artt. 1339 e 1419, c. 2 
c.c.) e quanti invece attribuiscono al giudice «la possibilità di 
intervenire direttamente nel contratto, con un apporto demolitore ma 
allo stesso tempo correttivo, in senso conforme alle regole della 
coerenza»381. 
Secondo l’opinione dei primi, il richiamo espresso alle clausole 
                                                 
380 Ibidem, p. 321. 
381 In tali termini L. CIARONI, Autonomia privata e principio di non discriminazione, 
cit., p. 1822. 
157 
e ai prezzi «imposti dalla legge» soddisferebbe l’esigenza di una 
maggiore certezza al momento della correzione e dell’integrazione dei 
contratti invalidi, per evitare che la definizione dell’an e del quantum 
della tutela sia rimessa all’imprevedibile discrezionalità del giudice. 
Pertanto, non essendo ancora possibile rinvenire una fonte legale di 
clausole applicabili al caso concreto, si auspica un intervento 
legislativo in materia, sul modello già adottato per le ipotesi di nullità 
di protezione nell’ambito dei contratti conclusi con il consumatore. 
Tale possibilità, peraltro, troverebbe fondamento e giustificazione nel 
tenore letterale delle direttive comunitarie, le quali obbligano gli Stati 
membri ad assumere tutte le misure necessarie ad assicurare che le 
disposizioni contrarie alla parità di trattamento possano essere 
dichiarate invalide e modificate (art. 13 dir. 2004/113/CE)382. 
In senso opposto, i secondi riconoscono un effettivo potere 
integrativo del giudice, non vincolato rigidamente all’applicazione 
delle condizioni e dei prezzi indicati dalla legge o dagli usi normativi. 
Tale possibilità sembra potersi ancorare al richiamo all’equità operato 
dall’art. 1374 c.c.383, o altrimenti all’applicazione dell’istituto della 
rettifica, quale risarcimento in forma specifica ex art. 2058 c.c.384 Il 
giudice, secondo quest’ultima ricostruzione, potrebbe dunque emettere 
un provvedimento volto a incidere direttamente sul contenuto del 
contratto, applicando le condizioni che sarebbero state adottate dalle 
parti in assenza dell’illecito discriminatorio. Infine, un’opinione 
                                                 
382 Così, D. LA ROCCA, Uguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo. Le 
discriminazioni nei rapporti di consumo, cit, pp. 199 ss. 
383 L. CIARONI, Autonomia privata e principio di non discriminazione, cit., p. 1822; 
più in generale sull’art. 1374 e le altre fonti eteronome d’integrazione del 
contenuto negoziale individuato dalle parti, si rinvia agli studi pioneristici di S. 
RODOTÁ, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969. 
384 D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 285 ss., 
secondo cui «la sentenza incide sul contenuto, al fine di eliminare il pregiudizio 
che la controparte ha patito, nel corso della trattativa, a seguito del 
comportamento discriminatorio posto in essere dal contraente convenuto» 
(corsivo originale). 
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alternativa riconosce la natura costitutiva della pronuncia del giudice, 
svincolandola pertanto sia dai presupposti espliciti del risarcimento in 
forma specifica, sia dalla presenza di un concreto pregiudizio 
risarcibile385. 
Un’ulteriore ipotesi di invalidità per contrarietà all’ordine 
pubblico interno riguarda poi i cc.dd. “patti discriminatori”, ovvero 
quei «negozi i quali cercano di realizzare uno stato di fatto 
discriminatorio attraverso la cooperazione intersoggettiva»386. 
Mediante tali accordi i partecipanti si obbligano a tenere in futuro 
una condotta discriminatoria a carico di soggetti terzi aventi 
determinate qualità personali. 
Infatti, mentre nel contratto discriminatorio il comportamento 
illecito è posto in essere da un contraente nei confronti della 
controparte, invece nel patto discriminatorio una o più parti si 
vincolano a non contrarre o ad adottare un trattamento peggiore nei 
confronti di soggetti terzi estranei all’accordo387.  
Si pensi, ad esempio, al patto mediante il quale un commerciante, 
in cambio di una somma di denaro, si sia obbligato a non vendere la 
propria merce agli stranieri extracomunitari. O ancora, all’accordo con 
cui alcuni baristi si siano impegnati ad apporre un sovrapprezzo alle 
sole consumazioni richieste da persone di colore. 
In entrambi i casi, l’obbligo di non trattare o di applicare 
condizioni più svantaggiose nei confronti delle potenziali controparti è 
frutto dell’incontro delle volontà dei patiscendi, i quali saranno dunque 
                                                 
385 In tal senso, G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
contrattuale, cit., p. 276, secondo il quale è opportuno il passaggio «da una 
sentenza di condanna a una costitutiva, che, ai sensi dell’art. 2908 c.c., realizza 
concretamente l’effetto modificativo del regolamento contrattuale invocato dal 
ricorrente, sì da offrire una tutela pienamente satisfattoria dell’interesse 
sostanziale deluso dall’illecito discriminatorio».  
386 In tali termini P. FEMIA, Interessi e conflitti culturali nell’autonomia privata e 
nella responsabilità civile, cit., p. 541. 
387Sul punto, più ampiamente, D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di 
discriminazione, cit., pp. 313 ss. 
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responsabili in solido per gli eventuali pregiudizi arrecati. 
Più frequentemente, l’intesa discriminatoria assumerà le forme 
tradizionali del pactum de non alienando o del patto di prelazione, 
entrambi ammessi e disciplinati dal nostro ordinamento. 
In tal caso, l’accertamento del carattere discriminatorio dei patti 
appare particolarmente complesso, dato che essi operano 
fisiologicamente attraverso l’apposizione di vincoli all’ordinario 
regime della circolazione dei beni, precludendone di conseguenza 
l’accesso ai terzi. Si impone pertanto al giudice il gravoso compito di 
accertare la concreta causa discriminatoria dell’accordo, ovvero la 
presenza di un motivo illecito, unico e determinante, comune a 
entrambe le parti (art. 1345 c.c.)388. 
Al riguardo, è esplicativa l’ipotesi di due proprietari che abbiano 
pattuito di non alienare a stranieri le porzioni di un immobile di loro 
proprietà, al fine di salvaguardarne il valore di mercato. In tal caso, pur 
esistendo certamente un’oggettiva giustificazione economica del patto, 
la finalità discriminatoria dello stesso ne inficia la validità, 
comportandone la nullità ex art. 1343 c.c. 
 
  
                                                 
388 Così G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia 
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